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Per 

Lo signor marchejìno di Acerno 
D. Luigi Mafcari. 
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Q Ual fia il legittimo fucceflore alla primogeni* 
tura ordinata da D. Francefco Mirabelli nel 
luo teftamento dell’ anno 1703? D. Luigi Ma- 
fcari , che gode la forte di trovarli nella di- 
fcendenza di D. Ferdinando Mirabili , il quale fu 
il primo ed unico poffeffore delia primogenitura , 
intende di dover e(To fuccedere, in efclutione delle 
signore D. Cicilia, D. Marianna, e D. Saveria iMi- 
rabelli. Quelle al contrario, quali figliuole d D. 
Pietro , che fu fratello terzogenito del poffeffore , 
vantano dritto e ragione alla fuccelKone, e fan 
conto di efdudere effe il loro contraddittore . Cui 
di loro debbafi la fucccflìon della primogenitura , è 
la contefa, che fi propone alla decifion del tribunale . 
L’ unico tefto , che dee dar norma alla decifione , è il 
teilamento del fondatore . Ma in quello tetto uni* 
co trovano i contendenti fentimenti divertì: c quin- 
di la contefa ricade a difputa a’ interpretazione c 
di fentimento. D. Luigi Mafcari , il cui buon drit- 
to è alla noflra difefa commetto, è fottenuto dal te- 
(lamento, è favorito dalle proprie voci del tettato* 

A a if 
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re, è protetto da’ chiarì lenii dell* animo fuo . Quin- 
di opera noftra è quella di dimoftrare, che il fen- 
ti mento e le intenzioni e le voci del teftatore chia- 
mino unicamente lui , e neghino ogni dritto di fuc- 
celTìone alle contraddittrici . Per riufeire in quella 
operazione terremo il metodo legale di combinare 
tutte le idee del teftatore (i),edi determinarne le 
ambigue cfprefiìoni col certo criterio delle leggi (a). 
Trattato con quella operazione molto dritta il te. 
ftamento di D. Francefco , faptà elfo ftelTo fommi- 
niftrare ampia e folida difefa al nollro clientolo. 


T e ftamento di D. Francefco Mira belli . 

I L teftamento contiene le leggi , che fi danno alla 
futura fuccefiìone, ed al tempo avvenire,; ed i te- 
ftatori fogliono dilettarli molto di quella feducente 

oc- 


(1) Ex contextu tejì amenti . L. 75. D. de leg. III. 

\ L. 50. 3. D. de leg. 1 . L. 15. C. de fideic. 

Mantica de conjeéìur. lib. 6 . c. 1*. n. 4. 

(2) Non ali ter a Cigni ficai ione ver borum recedi 
oportet , quam cum manifejlam efi , aliud fenjijfe tejla- 
torem . L. 69. D.*de leg. ITI. — Verba debent in - 
tei ligi civili modo , L. Jicut D. de Jervis , & ìntelli- 
gitur civili , feilieet Jicut jus intelligit . De Franch. 
ad tit. Qui feud. dar. pojf. n. 19. ss Vocabolo juri Jubji - 
ciuntur esplicando , non jura vocabulis . Kahl lex.ju- 
rid. h. v. 
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occupazione (3) . Quindi D. Francefco tra le pofiì- 
bili combinazioni , che teppe antivedere o nella tri- 
fta iinagine di una temuta fierilità , o nel lieto a- 
fpetto di fperata fecondità della fua famiglia , de- 
cite diverfarnente della forte delle fue fortune . E- 
gli tettò nel 1703., ed iftituì erede l’ unico fuo fi- 
glio mafchio D. Daniello , il quale aveva già pro- 
creato il picciolo D. Gregorio . E guardando prima 
la gradita figura della perpetuità della fua fami- 
glia, fondò una primogenitura fopra il fuo ampio 
fondo detto lifchi , e camino , diretta alla confer- 
vazione della medefima fua famiglia . ltem lafcia jure 
legati al signor D. Gregorio Mirabelli di età di meji 
fette , figlio primogenito del sig. D.Daniele , un fuo Jla - 
bile ... nominato lifchi e camino ... , quali unitamrcnt 
vuole effo tefìatore , che fieno , e feguita la fua mote 
paffino in pieno dominio , poffefjìone , e percezione di det- 
to signor D. Gregorio , con le ìnfrafcritte condizioni 
e claufole , cioè che detto Jlabile e terre non pojfa- 
no mai alienarjì , nec fub quovis titulo aut pratextu 
dijìraerfi , vender fi t pìgnorarjì , 0 in qualunque modo 
levarji dalla cafa e famiglia di Mirabelli . Poiché il 
tefìatore direffe le fue beneficenze alla cafa , e fa- 
miglia Mirabelli , è neceffità il fapere , qual era, 
a fentimento fuo, quella cafa, e famiglia, che egli 
contemplò . Ed egli ftefso colle fue proprie voci 
dichiara le fue idee , ed apre tutti i fenfi dell’ a- 

A 3 ni- 


(3) Solatium fati e fi voluntas ultra fatum . Li - 
pfius preefat. in lib. de cruce . 
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nimo Tuo . La famiglia Mirabclli riconofceva in 
quel tempo 1’ unico ceppo in D. Daniello , e que- 
fti aveva un folo rampollo nel picciolo D. Grego- 
rio , Quella famiglia effettiva poteva dare una 
tanta e sì varia diramazione, quanti erano li pof- 
fìbili figli e difendenti di D. Gregorio, e di D. Da- 
niello. Tutta quella pollìbile diramazione e molti- 
plicazion di dipendenze rifcolTe la contemplazion 
del teftatore , il quale la invitò, ma con quello 
ordine e con quella fucceffiva gradazione. Chia- 
mò in primo luogo i primogeniti di famiglia di- 
fendente da D. Gregorio : indi i primogeniti di fa- 
miglia difendente dagli altri figli di D. Daniel- 
lo .• quali /labili .. non poffano mai in qualjivoglia 
mudo levarji dalla cafa e famiglia di Mirabclli dal 
corpo di detto signor l). Gregorio legitime difeen- 
dente : e morendo fenza figli , quod abfit , detto si- 
gnor D. Gregorio , pajjino in pieno dominio , poffcjjìo - 
ne (7c. agli altri figli dal corpo di detto signor D. 
Daniele legitime difendenti : che fempre vadino da 
primogenito in primogenito di cafa e famiglia di Mi- 
rabelli difendente da detto signor D. Gregorio : ed 
in fua mancanza fenza eredi , difendente da detto si- 
gnor D. Daniele . 

Neceffario effetto di tal difpofizione è , che comin- 
ciando la primogenitura o da D. Gregorio , o da 
altro figlio di D. Daniello , dovea in progrefio con- 
tinuare nelle rilpettive dipendenze, colla collante 
preferenza de’ primogeniti . E non dee qui ommet- 
terfi.di avvertire, che il tcllatore non appone mai 
l’aggiunto mafehi agl’individui, che invita. Sem- 
pre 
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pre che egli nomina figli , difeendenti , eredi , pri- 
mogeniti , non adopera le necefTarie precauzioni nè 
di diftinguerli colla prerogativa di mafehi , nè di 
deludere le Temine . Da quello collante ftile del 
teftatore # è ben follenuto il feguente raziocinio . Le 
leggi , fecondocchè noi apprelfo nettamente dimo- 
Tireremo , preferivono , die la voce famiglia com- 
prenda tutta la parentela ; e che la dipendenza 
comprenda tutta la pofterità di mafehi e di fe- 
mine . E da ciò avviene , che , quando il teftato- 
re non ha riftretta la legale ampiezza di quelli ter- 
mini (4) , non lo abbia voluto fare , giacché è 
grave argomento , che non vuole colui , che poten- 
do , non fa ciò, che può. Ora poiché egli, che fa- 
lò poteva , non lo ha fatto : poiché non ha egli 
riftretta o diverfifìcata la legai nozione delle voci, 
è folennemente a noi vietato di dipartircene (5) . 

• A 4. Ed 


(4) Niuno è autorizzato a far diftinzioni fu quel- 
li ftabilimenti , i quali parlano ne’ termini generali, 
e non diftinguono, nè reflringono il loro lignificato. 
jirgum. I. 3. D. de Offic. Prxjìd. L. 8. D. de public . 
in rem aéìion. L. 1. §. 1. D. de aleatcr. Ecco it 
fondamento della maflìma : ubi /ex, & tcjlator non 
dijfinguit , nec nos dijìinguere debemus . =: Non eji 
audiendus monitore Zajìo , nec ferendus aliquo modo , 
qui verbum Jìmpliciter pcfitum a toto ad certam qua- 
li totem rejfringit . K ahi v. Verbum . 

(5) Cuni in ver bis nulla eji ambigui tas, non debet 

ad 
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Ed a ben difcuter l’ affare , noi troviamo , che 
lo iìefifo teftatore in vece di allontanarli dalle le- 
gali idee delle voci , vi fi attacca {Erettamente , e 
le adotta , come è evidente da un’altra parte del fuo tc- 
fiamento. Efilteva nel fondo foggetto alla primogenitu- 
ra una chiefetta lotto l’invocazione di s. Maria di Lore- 
to . Egli a degna rendite certe a quella chiedi , e 
vi fiabilifce un patronato, che (ì a fempre della fua 
famiglia di Mirabelli . Dichiarando poi la perfona , che 
deve efercitar quello patronato , lo dellina a' fuoi 
fuccefjori in perpetuum ; non dovendojì moltiplicare 
mai la voce per la moltiplicazione degli eredi , e /uc- 
ce (Jori, ma fempre la nomina fiada primogenito a pri- 
mogenito così di mafehio , come di f emina . Ed ecco 
ridotto ad evidenza di dimollrazione, che il teftatore non 
volle reltringere a’ foli maichi quelle voci , che le 
leggi hanno fatte comuni a’ mafehi ed alle femine . 

Fin qui il teftatore ha fatte* le fue difpofizioni fu la 
complicata idea, che D. Gregorio avelie prole , e che 
D. Daniello generalTe altri figli, nelle dipendenze de’ 
quali potelTe confervarfi la primogenitura : poiché 
la primogenitura pafsata allora nel pofiefto di co- 
floro colla {labilità gradazione , doveva in progreifo 
continuare in tutte le loro dipendenze. Ma poteva 
Ilare ancora che accadere il contrario . Ed ecco 

l’ima- 


admitti voluntatis quxfìio L. 25. 1 . D. de ìeg.III. 

Non eft locus conjeàuris , cum verba clara interpreta- 
ti onem non rccipiunt. Cajìillo quoti d. controv. lib.lP". 
c. io. 77. 6 . 
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l’ imagine funefta della temuta fterilità . Potea av- 
venire , che D. Gregorio moriise fenza prole ; 
e D. Daniello altresì non generafse più tìgli , Man- 
cando tutti quelli , mancavano per conieguenza le 
dipendenze invitate. Ma potea ùmilmente avvenire, 
che ciafcun di loro lafciafie (blamente figlie fcmine . 
In quelli accidenti il teftatore fa nuove diipofizioni. Ed 
in primo luogo , fe ambedue cioè D. Gregorio , e 
D. Daniello morifiero fenza prole alcuna , ordina , 
che lo (labile difciolto dal vincolo, rimanga a li- 
bera difpofizione dell’ ultimo moriente : Vuol efifib 
tefatore , che morendo cafu , quod abfit, detto fignor 
D. Gregorio fenza figli legittimi , c naturali , e ritro- 
vandofi detto Jìgnor D. Daniele fenz' altri figli nè 
mafchi , nè fi emine , di fuo corpo legitime difenden- 
ti , onde non fi potefifie adempii re la. fudetta Joflituzio - 
ne , come di fi opra , in tal cefo detto filabile G terre 
ut fupra , vedine a beneficio di detto fignor D. Da- 
niele , e l'incorpori con tutta la fua eredità , e refino 
a beneficio del medefiimo y come ultimo moriente della fua 
linea. Quello cafo non è avvenuto, perchè avendo 
D.Daniello lafciati fuperlliti altri figli mafchi, non è 
fiato l’ultimo della fua linea, e confeguentemcnte 
non ha potuto difporre de’ beni foggetti . In fecon- 
do luogo , fe mancava D. Gregorio fenza mafchi , 
e D.Daniello ùmilmente fenza figli mafchi, ma con fole 
femine , prefcrive la ftefia grada-zione, cioè che 
debbano con ordine di primogenitura fuccedere 
prima le femine di D. Gregorio , indi le femi- 
ne di D. Daniello : In cafo , che morifife , quod 
abfit detto fignor D. Gregorio e D. Daniele fenz' 

al- 
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altri figli mafihi leghimi e naturali , ma lajci affe- 
rò fola mente f emine, in tal cafo vuol affo legato- 
re , che in detto Jlabile e terre fuccedano fe/npre le 
j e mine d/fcendenti da detto ftgnor D. Gregorio , ed 
in loro mancanza le femìnc di detto jìgnor D. Da- 
niele legitime difcendenti . E quefto fecondo calo 
ncppur è avvenuto, perchè D. Daniello ha lafciato 
altri figli mafchi , ne’ quali la primogenitura è en- 
trata , e la efiftenza de’ quali ha fatto ceffar la difpofi- 
zionc diretta dal teftatore al cafo della loro man- 
canza . E’ offervazione affai naturale , che quefto 
luogo ci obbliga a fare , che le femine difcenden* 
ti , gradatamente chiamate alla primogenitura , fono 
invitate nel folo ed unico cafo, che D. Gregorio e 
D Daniello non averterò altri figli mafchi . Or 
poiché è avvenuto , che D. Daniello abbia procrea- 
to, e lafciato l'upcrftiti figliuoli mafchi , fi è già 
fatto il cafo, che fia mancata la condizione, e quin- 
di le femine non poffono più pretendere (6) per que- 
fto capo del teftamento . 

Aveva il teftatore fuppofta la mancanza de’figli di primo 
grado così di D.Gregorio , come fucceflìvamentc di D. 
Daniello . Ma finalmente fuppone la efiftenza de’figli di 
primo grado , e la mancanza de’pofteri nelle lor di- 
pendenze , in tanto che la primogenitura riducali 
ad un folo dipendente, fia mafehio , fia femina* 
In quefta nuova circoftanza il teftatore è più mi- 
nuto 


( 6 ) L. 17. 5.4. 5. V. Ad. S. C. T rebell. L. 6 . 
C. de injìit . & fubjìit. 
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nuto ancora; c replicando, che quefto ultimo di- 
feendente fi deve intendere ifoiato , fenza fratelli , 
fenza forelle , fenza figli , preferive , che in quella 
total mancanza, abbia egli il pieno arbitrio di dilporre 
de’beni foggetti alla primogenitura : Vuol effo tejia - 
tore , che l’ ultimo mor lente fa mafchio , fi a f 'emina , 
difendente tanto da detto fgnor 1). Gregorio , quanto 
da detto fgnor D. Daniele ffcnzalafciar fratelli , nè fo- 
lcile , nè figli di fuo corpo legitime difendenti , abbia 
il pieno arbitrio di difponere . Dunque fe la pri- 
mogenitura fpettafle ad uno di quelli difeendenti , e 
quefto difeendente folle femina , e coftei avelie o 
fratelli, o forelle, o figli, la primogenitura fìefla 
non è a di lei libera difpolizionc, ma rimane fog- 
getta al vincolo , in cui fi ritrova , e dovrà defe- 
rirli anche a’ figli , che dal di lei corpo legittima- 
mente difendono , e per confeguenza fon fuori del- 
la fua agnazione . 

Da tutta quella difeuflìone e da quefto cfame analiti- 
co , che abbiam fatto del teftamento, polliamo ora 
trarne alcune fomme , che clìbifcano in riftretto le 
nette difpofizioni dei teftatore. 

Somma del teflamento . 

I. T A primogenitura è deftinata alla cafa e famiglia 

4 Mirabelli . 

II. Quella caia e famiglia dividefi io tante dipendenze , 
quante fi poflbno formare da D. Gregorio , e dagli 
altri figli di D. Daniello. 

IIL La dipendenza del primogenito è preferita alle 

al- 
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altre difcendenze ; e tra gl’individui di tutte ledi* 
fcendcnze è preferito il primogenito. 

IV. Tra quelli primogeniti enfienti nelle difcendenze 
potTeditrici, non è dal tcflatore decifa la prelazione 
de’ mafchi della difcendenza invitata in fecondo 
luogo, alle femine della difcendenza invitata in pri- 
mo luogo . 

V. La primogenitura caduta in femina, che abbia fi- 
gli , continua col vincolo di primogenitura , l'enza- 
chè la femina fletta ne polla in conto alcuno di- 
fporre. 

Poiché tal’ è il teliamento , e tale la volontà di D. 
D. Francefco, veggiamo ora, che fia avvenuto nella 
famiglia, per ifcorgere qual parte della fua difpofi- 
zione debba regolare e decidere la prefente contefa. 

Avvenimenti della famiglia Mir abelli : 
e fiato della contefa . 

D Gregorio primogenito di D. Daniello, e primo 
• invitato alla primogenitura morì giovinetto , e 
fenza veruna generazione. D. Daniello procreò altri 
figli mafchi, cioè D. Ferdinando , D. Nicola , e 
D. Pietro . Quelli avvenimenti refero inutili due 
capitoli del teliamento. Il primo è quello, che ri- 
guarda tutto ciò, che fu particolarmente difpollo 
per D. Gregorio . Il fecondo è quello , che ri- 
guarda il favor delle femine, cafo che D. Daniello 
non procreafse altri figli mafchi : i quali eiTendo poi 
nati , ed avendo fopravvivuto a D. Daniello , han- 
no 
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no fatto eftinguere ogni dritto, che per la mancan- 
za di elfi appartener poteva alle femine (7). 

La primogenitura dunque , fecondo il precetto del te- 
ftatore , cominciò nella perfona di D. Ferdinando, 
cui la morte di D. Gregorio fenza prole fece occu- 
pare il luogo di primogenito : e da quello primoge- 
nito nacque 1’ unica figliuola D. Ippolita . D, Ni- 
cola fu Tempre celibe: D. Pietro fu maritato , e 
generò fole femine D. Marianna , D. Saveria ,* e 
D. Cicilia . 

D. Ippolita, tolto in marito il fignor marchefe di Acerno 
D.Geronimo Mafcari , e dati alla luce D.Luigi e D. 
Antonio , premorì al padre : ed il padre D.Ferdinando 
fopravviflc, e fu pacifico poflefiòre della primoge- 
nitura fino al 1781. Nel tempo della Tua morte e- 
fiftevano D. Luigi , e D. Antonio Mafcari , che 
eran fuoi nipoti ; ed efiftevano fimilmente D. Nico- 
la, e D. Pietro Mirabelli, eh’ erano fuoi germani. 
D. Luigi Mafcari , qual primogenito di D. Ip- 
polita pretefe il pofleflo della primogenitura , per- 
chè a rigor di legge egli fi trovava nella famiglia 
Mirabelli , era difendente di D. Ferdinando ul- 
timo pofielfor della primogenitura , ed era pri- 
mogenito nella fua difeendenza : ed ottenne il 

preambolo dalla G. Corte (8) , e gli ordini della 

im- 


(7) L. 6 . C. De injlit. & fub/ìit. L. 17. §. 4; 
5. D. Ad S. C. T rebell. 

(8) Fot. 20, Atti della Vicaria . 
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immiffione in portello dal S. Configlio (p). Gli fteflì 
ordini aveva ottenuto D. Nicola Mirabelli dalla 
corte di Scigliano (io) : onde fi oppofe a D. Lui- 
gi, chiedendo la primogenitura per fe , e creden- 
do, che la fola agnazione mafchile, non già tutta la 
famiglia Mirabelli doverte formare il dritto di otte- 
nerla . In quello conflitto il S. Configlio decretò il 
fequeftro de’ beni (ti)* Intanto fi domandò e fi ot- 
tenne il compromefib (iz): quello fu cominciato con 
D. Nicola (13): alla di lui morte fenza prole fu 
profeguito da D.Pietro (14): e morto ancor quello, 
fu finalmente terminato colle figlie di D.Pietro(i5) . Il 
laudo fi è promulgato (16), e contro al laudo fi fon 
prodott’ i gravami . 

Da quelli avvenimenti ecco qual contefa produ- 
cefi . Poiché D. Gregorio morì fenza prole , e 
poiché nacquero altri figli a D. Daniello , avvie-. 
ne, che il teftamento di D. Franccfco Mirabelli fia 
ridotto a’ foli due cali , che toccano i prefenti litiganti. 

9 -w • 


(9) Fol. p. Atti del Conjìglio. 

(10) Fol. 20. Atti del Conjìglio. 

(11) Fol. 53. 54. 57. Atti del Conjìglio , 

(12) Fol. 35. Atti della Vicaria. 

(13) Fol. 37. Atti della Vicaria, 

(14) Fol. 40. 41. Atti della Vicaria, Fol. no. 
in. Atti del Conjìglio , 

(15) Fol. 50. Atti della Vicaria . 

(16) Fol. 71. ad 79. 80. ad 103. 132. ad 134* 
Atti della Vicaria, 
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Il primo è quello, che deferifee la primogenitura alla- 
cafa e famiglia Mirabelli difendente dagli altri'figli di 
D. Daniello ; e tra quella difeendenza preferifee i foli 
primogeniti. Il fecondo è quello, che fupponendola 
primogenitura caduta in femina, gliene concede la 
libera difpofizione , quando efla non avefle figli. E’ 
certo ancora, che tra’ difeendenti degli altri figli di- 
D. Daniello non efifiono ora , fe non fe i li 
gnori Mafcari, e le figlie di D. Pietro. D. Luigi 
ha fondata 1’ evidente fua ragione nel prefentarfi in 
giudizio come il primogenito difendente dalla di- 
ramazion primogenita della famiglia Mirabelli , e per 
confeguenza come il folo , che oggi debba andare 
alla primogenitura . All’ incontro gli avverfarj , 
afiegnando alla primogenitura ftefìa la qualità 
agnatizia or faltuaria ora regolare, vogliono, che 
D. Luigi refti efclufo dalla primogenitura ; e che 
anche quando la di lui madre aveffe potuto elfervi 
preferita , per efier ella premorta a D. Ferdinando, 
fono rimafti troncati tutti i vantati dritti di D.Luigi. 
E’ adunque ficuro, che tutta la difputa tra’ contendenti 
riducefi ad un folo efame. Qual è la natura della pri- 
mogenitura? agnatizia fia faltuaria fia regolare, o fami- 
liare difcendentale ? Imperocché fe la famiglia e la di- 
feendenza vincono V agnazione , D. Luigi Mafcari , 
che fi trova per legge nella famiglia Mirabelli , e 
nella difeendenza di D. Ferdinando pofleffore della 
primogenitura, efcluderà ficuramente tutti gli altri 
pretendenti . Al contrario fe V agnazione vincerà la 
famiglia e la difeendenza , D. Luigi avrà una 
ragione di meno ; e farà nel dritto di cfamina- 

rc 
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re T altro punto fubalterno , che Umilmente deter- 
minerà la volontà del teftatore in favor fuo nel 
cafo prefente , in cui l’agnazione Mirabelli è ridotta 
al fuo ultimo punto, cioè a fole femine. 

Noi efponendo la ragione D.Luigi, fofterremo con evi- 
denza legale , che la primogenitura è femplicemente 
familiare per tutti i primogeniti , che fi trovano 
nelle dipendenze de’ figli di D. Daniello ; e tale è 
D. Luigi . E dimoftreremo in fecondo luogo , che 
anche quando tal primogenitura fofle agnatizia, 
pure nelle prefenti circoftanze , in cui l’ agna- 
zione è ridotta a fole femine , D. Luigi , qual 
figlio primogenito della primogenita , deve altresì 
ottenere la preferenza , nulla importando , che la 
madre fia premorta all’avolo . La volontà del teftato- 
re , e gli ftabilimenti de’ legislatori fono le due 
folide bafi , fu le quali poggerà la noftra dimoftra- 
zione . 


La 
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La primogenitura non è agnatizia nè [at- 
tuarla, nè regolare , ma è familiare per 
tutta la dipendenza e da' maphi e 
dalle femine Mirabelli. D, Luigi Mafcari 
è tra 9 difèndenti della famiglia , ed 
è primogenito tra la dipendenza del 
primogenito D. Ferdinando. 

I L reftator vuole , che la primogenitura fia Tempre 
della cafa e famiglia M rabelii : e dividendoli que- 
lla famiglia in molte dipendenze , iìen preferiti i 
primogeniti della difcendenza primogenita agli altri 
individui di tutta la famiglia . Ci lulìnghia- 
mo riiolutamente , che non poffa ritrovarli chi op- 
ponga alcun fofifma a quefta netta volontà del te- 
ftatore , il quale ha determinato il Tuo giudizio 
a quello modo . Sia e vada la primogenitura al- 
la cafa e famiglia Mirabelli difendente in pri- 
mo luogo dal primogenito D. Gregorio, ed in man- 
canza di quefta , vada alla cafa e famiglia Mi- 
rabelli difendente dagli altri figli di D. Daniello; 
e vada tempre con ordine di primogenitura . Quelle 
fon le parole del teftamento ; elTe non altri invita- 
no, che la famiglia Mirabelli ; c tra* difenden- 
ti di quefta famiglia preferifeono i foli primogeniti. 
Or quelle parole fon chiare, nitide, lampanti; deb- 

B bo- 
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bono dauquej fenza far qaidione , precifamente of- 
fervarfi (17). 

E qual è la nozione della cafa e famiglia Mirabel- 
li ? quali fono i difendenti da ella ? Ogni pa* 
rola è fufcettibile di varie nozioni: ma ogni parola 
fi deve interpretare con quel lentimento, che è adat- 
to alla fodanza , e alle circoftanze della colà , che 
trattali (18). Trattali ora quidione di fedecommedo;, 
dunque le voci cafa , famiglia r dipendenza , deb- 
bonlì prendere giuda le nozioni della giurifprudenza. 
Le leggi vogliono , che i mafchi e le femine , 
e i poderi de’ mafchi e delle femine , e fin an- 
che le mogli di quedi poderi , fien tutti inclufi 
in quedi ampj nomi » Quindi accade , che fa- 
cendo noi fìffatta dimodtazione , otterremo giuda- 
mente , che la primogenitura lia familiare , e da con- 
fervarfi nelle difcendenze de’ figli di D. Daniello, fen- 
za verun riguardo di preferenza all'agnazione, e 


(17) Cum in ver bis nulla efi ambiguilas , non de- 
let ad mi Iti volnntatis quxfiio L. 25. §. 1 D. Ve 
leg. ili. te: Clara atque aperta difpojìtio pracìfe oh fer- 
vendo. efi , ncc litibus aperienda via . Molin. de Hifp. 
pr mog lib. 3. cjp.5 ta Non efi locus con/eduris ) cum. 
vcrba clara interpretationcm non recipiunt . Cadi ilo 
quotid , controv. lib. 4. cap. io. n. 6 » — Fufar. De fi- 
dcic. quaft. 38 5. n. 37.. ;= De Franchis deci ’f. 169. 

t=. Rot. Rom. deci/. 429.. n. 19. 

(18) Secundum fubjcàam materiam . Baldus ad 
titt. C. Commod. & de contrah . emtion. 
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che D. Luigi Mafcari , primogenito difcendente da 
D. Ferdinando, debba cfcludere ogni altro indivi, 
duo della famiglia. 

Per dare una inefpugnabile pruova del noftro afsunto, 
e per faici incontra a quelle difficoltà , che potreb- 
bero torli dal rigor della prima giurifprudenza , 
efporremo le fue variazioni fecondo i tempi diverfi, 
e dimoftreremo, che e(fa fi è finalmente fermata 
nelle idee da noi propofie , le quali fono fiate am- 
piamente applaudite nel foro. 


Giurifprudenza delle pandette. 

G Li antichi, efatti ofiervatorì de’coflumi edelle idee 
de’loro maggiori, confervarono le primiere determi- 
nazioni tramandate loro da’primi fondatori della prò- 
pria civil ita . Nelle loro leggi fi diftinfe Tempre 
il dritto della natura, che è immutabile, dal dritto 
della focietà, che è mutabile (9).. La natura for* 

B a mi- 


(9) Ccgnationis fubflantia tifar iam apud romanos 
intei ligi tur : nam queedam cognati ones jure civili , 
quaedam naturali connefluntur : r.onnunquam utroque 
jure concurrcnte , (7 naturali & civili copu/afur co- 
gnatio. Et quidem naturai is cognatio per fc fine ci- 
vili ccgnatione intelligitur , quee per feminam defeen- 
dit , quee vulgo liberos pcperit : civil is autem per fe y 
quee etiam legitima dicitur , fine jure naturali cagna - 

fio 


Digitized by Google 




( XX ) 


mava i legami della parentela , e la parentela legata 
dalla natura non dovea diftruggerfi da’nuovi legami 
della focietà (20). La focietà regolò le pertinenze 
delle fucceflìoni, le quali dipendendo dalla libera 
volontà degli uomini, furon dirette alla confervazione 
di que’ fini , che credeanfi conferire alla felicità del- 
lo (lato . Uno di quelli fini fu la confervazione de* 
primi ceppi di famiglie: e perfuafi gli antichi, che 
il fangue di ciafcuno fi propagale, e fi confervaf- 
fe colla fola opera del mafchio ad efclufione della 
feminil vanteria (zi), fiabilirono nelle loro leggi, 
che le fucceffioni dovettero regolarli fempre colla 
preferenza del fangue mafehile. Laonde furono in- 
vitati gli agnati, e i gentili (22), e furono efclufe 

le 


fio confi 'flit per adoptionem : utroque jure confjìit co- 
gnatio , cum jufis nuptiis coniraéìis copulatur . Sed 
naturalis quidem cognatio hoc ipfo nomine appellatur : 
civili* autem cognatio , licet ipfa quoque per fe pie - 
nijfmc hoc nomine voce tur , proprie tamen ad guai io 
vocatur , videlicet , qua per mare s contingit . L>. 4. 
2. D. de grad. & adjìnib. 

(20) fura fanguinis nullo jure civili dirmi pof- 
funt , L. 8. D. De R. f. 2= Jus agnationis non pojfe 
patio 'repudi ari , non magis , quam ut quis dicati nel- 
le fuum effe , Juliani fent enfia e fi - L. 34, D. De 
patt- 
uii) Maupertuis Venus phifiqu. chap. 2* Ariftot. 
de gene rat. anim . Uh. 2. c. 4. 

(22) AJì fi intefato moritur , cui sUs hercs nec cita - 

bit 
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le femine (23) . Ma quando celiava il fine degli an- 
tichi per la confervazione della roba in quelle per* 
Ione, nelle quali fi confervava il fangue deprimi 
ceppi , erano rispettati i dritti della natura ; ed a 
malchi ed alle femine generalmente fi efibiva la 
Stella riverenza in altri rincontri (24.) . Quindi fu, 
che in tutte le altre occafioni , il pretore facea ri- 
spettare il dritto della natura , comune agli uomini 
ed alle femine , tranne le fucceflìoni . Era vietato 
di chiamare in giudizio alcune perfone , perchè la 
naturale oneltà noi permetteva (25) : e quella 

fìeila oneltà naturale non permettevalo nè contro a* 
mafehi , nè contro alle femine in infinitum(i 6 ) . Lo 

B 3 • fieflo 


bit , agnatus proni mus (amili am habeto . Si agnjfus 
nec efeit , gentilis f amili am heres nancitor. XII. 
Tabb. in V- 

(23) La Legge Voconia, dichiarata dal Perizonio. 

(24,) Generaliter cas perfonas , quibus reverenti a 
praff anda eft , fine juffu prxtoris in jus vocare non 
poffumus . L. 13. D. De in jus vocand. 

(25) Prcctor ait : parentem, patronum , patronam , 
liberos , parentes patroni, patrona, in jus fine per- 
mijfu meo ne quis vocet'. L. 4. §. 1. D. De in jus 
vocand. 

(26) Liberos parentefque , patroni patronccque ; 
utriufque fexus accipere debemus . L. 1 o. 5. D. 
De in jus voc. 

Parentem utriufque fexus accipe , Sed an in infinitum 

* quei- 
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fteflb accade nella prefazione di alcuni legati per 
una equità naturale dovuta a’ maggiori , ed a’ po- 
lveri d’ ambedue i ledi in injinitum (27) . Lo ftetTo 
accade nelle fatisdazioni: le quali erano nulle, fé 
cadevano in quelle perfone , che non dovean 
efl'ei chiamate in giudizio, e eh’ erano e mafehi c 
femine, e difeendenti da femine (28). E la ftefTa 
norma fi adoprava a beneficio de’ mafehi e delle 
femine , e de’ difeendenti di ambedue , nelle altre 
combinazioni della focietà , a riforba delle fuccef- 
fioni . Dal che fiegue , che dominavano allora 
du? idee relative alle appartenenze del fangue . Se 

fi 


qu£ ritur? Cajus Caffìus omnea in infinitum parente s 
dicit , quod & honefiius ejl , O* merito obtinuit . 
L. 4.. §• 2. D. De in jus voc. 

(17) tìic titulua aequi tatem quamdam habet natu- 
rale m , & ad al i quid novam ; ut qui judicia patria 
refeindunt per contra tabulas bonorum pojfejionem , ex 
judicio ejus quibusdam pcrfqnis legata & jideicom- 
mijfia praejlarent : hoc e({ liberis & parentibus y unori 
tiuruique dotis nomine legatum. Generalitcr autem pa- 
rentes & liberos prxtor excepit : nec gradua libero • 
rum parentumve enumeravi : in infinitum igitur eia 
pr cefi ubi tur : fed nec perfonas profequutus e fi : ut rum 
ex virili fexuy an ex feminino def cendant . Quisquis 
igitur ex liberis parentibufque fuerit , ad legati pe- 
ti tionem admittetur : fed ita demum , fi jara cogna . 
t ioni s funt inter eoa. L. 1. D. De leg. prxjì . 

(28) L 2. $. 1. & 2. D. Qui fatisdar. cogant. 
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fi trattafle di decidere una controverlìa, che cflen- 
do aliena dalle fuccefiìoni. , toccafle i legami del 
fangue , come per efempio il chiamare in giudizio, 
il latisdare , il predare gli accennaci legati , tutte 
quelle perfone, che appartenevano al fangue, e le qua- 
li vanno ora fotto il nome generale di cognazione, 
aveano lo fteflo dritto . Se poi fi trattafle di fuc- 
cefiìonc , quefte perfone reftringevanfi all’agnazione, 

0 al più al nome , alla gente , cioè a coloro fol- 
tanto , che difendendo dallo fteflo ceppo adorna- 
vanfi del medefimo flemma . Ecco perchè il dritto 
antico, quando parla di cafa , d\ famiglia , reftringe- 
la a quelle fole perfone , che dipendendo dal mede- 
fimo ceppo , portano lo fteffo nome. Quindi avvie- 
ne ancora , che i fedecommejjì di famiglia , de' quali 
tratta quello dritto delle pandette, doveanfì reftringere 
a quelle fole perfone, che partendo dallo fteflo ceppo 
aveano lo fteflo nome (29). Imperocché in ragione di 
fucceflìone la famigiia per quello antico dritto non ufeiva 
da tali cancelli. È da quefte regole è avvenuto , che 

1 giureconfulti hanno annunziata come una ma(H- 
ma innegabile, che le femine (30) ed i figli delle fe- 

fi 4 mine, 


(29) In jìdeicommiffo , quod familig rclinquitur , 
hi ad petitionem ejus admitti pojjunt , qui nominati 
funt ; aut poft eos omnes extinéìos , qui ex nomine de- 
fungi fuerint . L. 32. §. 6. L. 67. & L. 69. D.De 
hg. II. . .. 

(30) Mulier fami li <e face Q caput & finis ejì . 4 . 
1 95. §. firn D. de S. 
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mine (31) non debbono giammai formare alcuno de- 
gli anelli progredivi di quella catena' della quale 
componi! la famiglia di un cittadino cui è deftinato 
il nome particolare . Ecco efpoflo il fiflema e le idee 
della gturilprudenza antegiuftinianea . 

Giuri [prudenza di Giu [ini ano . 

r Ra il fervido predominio, che quelle idee aveano 
nella giurifprudenza, furie certo fermento , che co- 
njtinciò a rifvegliare gli fpiriti , ed accenderli a fe- 
guire una ragione affai più fcmplice , e più - vici- 
na a’ potenti impubi della parlante natura.. Al 
tempo di Giuftiniano le primiere fottigliezze de’ giu- 
reconfulti cominciarono a perdere 1’ antico vigore , 
c le -regole delle fuccelìioni furon calcolate diverfa- 
mente . La femplicità fu dichiarata una qualità a- . 
michevole alle leggi (32). Ed i giurifti di quel tem- 
po parlarono in quelle voci. Se egli è vero, che 
lo itetTo fangue difcorrc nelle vene de’ mafchi c 
delle femine difendenti da un folo cittadino : fc 
la natura dirigge il cuore dell’uomo ad amar egual- 

mente 


^31) Feminarum liberos in familia earum non effe 
palam cfì , quia qui nafeuntur patris , non matris fa - 
miliam fequuntur . L. 155. $. 1. D. de V. S. 

(32) Simplicitatem legibus amicam. §. 3. lnjì, De 
fucceff. cognata 


s 


Digitized by Coogle 



( XXV ) 


\ ■ ■ - — — — - : r-= 

mente i mafchi, e le femine, che nafcon da noi (33), 
non è una crudeltà , che le leggi contraddicano la 
natura , e preferivano i mafchi alle femine ? Quella 
preferenza fu creduta giurifprudcnza da barbari (34) ; 
tantoché animò gli avvocati dtH’IUirico ad e/porne 
le doglianze in una rapprefentanza diretta all’ impe- 
rador G*uftiniano. Sembrava loro una contraddizio- 
ne , la quale accendeva il conflitto tra le leggi allora 
efittcnti , e 1 ’ opinion dominante . Le leggi volcano* 
che in materia di fucceflìone a’ fedecommdlì lafciati 
alla famiglia , andaflero efclufe le femine e i lor 
difendenti : 1’ opinion naturale de’ tempi oppo- 
neva l’ eguaglianza di amore tra’ mafchi e le fe- 
mine , e credea giuflo d’ includer nella famiglia gli 
uni e le altre , e i difendenti di ambedue . Il tro- 
no imperiale occupoflì di un progetto riformato- 
re delle antiche determinazioni , le quali era- 


no 

(33) Inaqualitas illa juris inter defeendentes e* 
mafeulis O* fami ni s injuriofa in ipfam naturam , quo- 
modo alibi naturai accufatores appellai J uftinìanus, qui ' 
dijferenùam inducunt inter mafeulos & feminas . Vin- 
nius ad 15. n. 2. Injì. De heredit. qu$ ab intejì. 
defer. 

, (34) Manìfejìa enim cequitate dejlituta effe juris 
romani placita , & ab omni Jimplicitate recedere 

adeo notum conclamatumque ejf , ut ne quidem in ufu 
forenfi romanorunt ad minimum in Oriente fubfijìere 
diu potuerint . Boehmer. Exercit. LXl. $• VI. No- 
vell . XXL in pr. 
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no già violentemente (coffe dalle idee allora fi- 
gnoreggianti . Lo imperadore trovò degna di piati- 
lo la rapprefentanza fpinta dall’ Illirico , e for- 
mò una fua decifione diretta a determinare i fuc- 
ccfsori chiamati a quel fedecommefso , quo d fumili x 
rdinquitur . Dopo quella decifione di Giuftiniano, 
fenxa più aver riguardo alle antecedenti difpofizio- 
ni di legge , ella fu 1’ unica regola di tali volontà. 
Quefta contiene il dritto novilunio, a cui dobbiamo 
attenerci, e la cui ignoranza, fecondo la filofofia 
de’giureconfulci, degfada ogni cittadino ben nato (35). 
Ecco dunque la nuova giurifprudenza fpirante urna- 
nifiìme e naturali idee : Suggefiioni lllyricianx refpon - 
dentcs fune imus, famiìiat nomen talem Jubcre vigoreme 
parentes & libero r, omncfque propinquos , & fubftantìam : 
libertos etiam & patronos , nec non fervos per hanc ap- 
petì ut ionem fignificari : & fi quis per fuum elogi urn 
fideicommifsum familia: reliquerit, nulla /pedali ad- 
j ed ione fuper certis quibusdam perfonis /ad a , non 
Jolum propinquos , /ed etiam his deficientibus , gene- 
rum & nurum : eos enim nobis humanum effe videtur 
ad fideicommijjum vocari (36) . 

Il lume riverberante da quefto dritto novillìmo, o 
fieno leconfeguenze di efso, coftituifeono tra le cer- 
tezze morali , che il nome di famiglia contenga i 

ma- 


(35) Turpe effe putrido Q nobili & cauffas oranti 
jus , in quo ver/aretur , ignorare . L. z. §. 4-3. D. De 
orig. jur. 

(36; L. ult. C. De V. S. 
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mafchi, le femine, e gl’infiniti difendenti da am- 
bedue, e tutta la propinquità, la profiìmità, la pa- 
rentela. Or la voce cafa ha la llefia nozione, che la 
voce famiglia in occafione di fucceflìoni . Domus non 
è il materiale , ma indica tutti quelli , che ma* 
teriale fon contenuti (37). Ed i giureconfulti chia* 
mano della fìefla cafa que’,che fono della fìefla fa- 
miglia , e tutti , che appartengono allo Jleffo cep- 
po^ 38). Quandodunque un tefìator dice cafa e fami- 
glia , non ha fatto altro, che indicare con maggior 
premura la medefiraa fua idea . 

Lo fìefio Giufìiniano , vario quanto fi accufa nella 
compofizion delle leggi, è flato però fempre collan- 
te in quella materia . Egli dopo di aver afiegnata 
la legale neceflaria nozione della voce famiglia , ci 
prefcrive colle medelìme regole la nozione de’ di- 
fendenti , e ce f annunzia nella nobil novella 
CXVIII regolatrice delle fucceflìoni generalmente . 
In efsa difpiegò , quali fo fiero i difcendenti , e qua- 
li perfone fi contennero nella dipendenza di un cit- 
tadino . E replicatamente , e fovranamente preferi fi- 
fe , che fiotto il nome di difcendenti vanno eziandìo 

i po- 


(37) Domus quandoque familia ejì . . per metony - 
mìam tanquam continentis prò contento, JCahl. h. v. 

(38) Rette ejufdem familia appellahuntur , qui ex 
tadem domo & gente proditi funt . L. 195. 5. 2. D. 
de V. S. L. 1. §. ri. D- de S. C. Silan. L. 17. D- 
J *’ teffib, 

; 1 * <. 
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i poderi delle femine (39) , determinando altamente, 
che non fi debba tollerare la compreffione delle fe- 
mine in grazia de' foli mafchi , anzi debbafi ofser- 
vare in contrario una perfetta eguaglianza ne* maf- 
chi c nelle femine (40) , e ne' loro nipoti , trine- 
poti Scc. 

Dichiarazione della giuri {prudenza di Giu - 
{lini ano . Sapienza del foro . 

A L noftro propofito è giufto, che il graviamo magi- 
fìrato fi compiaccia di riflettere, che Giuftiniano tra' 
iuccefiori di famìglia comprende il numero di tutte quel, 
le perfone, che da’ giureconfulti erano confìderati in 
tutte T altre occafioni, dalle fucceflìoni in fuori : anzi 
V eftende p.ù oltre; poicchè vi aggiunge il genero, 
e la nuora, i quali da Modellino fono meiTì tra gli 
affini, non tra’ cognati (4.1): e fi fpiegò ne’ termini 
più ampj, volendo , che in quello nome fi compren- 
dere tutta la parentela: omnes propìnqui. Dal che 
fiegue, che avendo Giuftiniano allargato la compren- 
fiva della famiglia in materia di fucceflìoni a’ fede- 
commeflì familiari , a beneficio di tutte quelle perfone , 

che 


(39) Cap. 1. y. 4. Novell. 118. 

(40) Unum ordinem in omnibus ponimus nepotibus 
G pronepotibus , non ferentes feminam a maf culo in 
talibus minai. Novell. 118. c. 4. 

(41) h. 4. 3. D. de grad. & ad fin. 
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che in altre occafioni erano rifpettate dagli antichi giu- 
reconfulti, in ogni evento deve il nome famiglia cftcn- 
derfi egualmente. Ed efiendo così, è chiaro, che 
ficcome i giureconlulti hanno comprefo in quelle 
pedone i mafchi e le femine, e i difendenti in in- 
finito da ambedue (42) , cosi ne’ fedecommelfi Ta- 
rdati alla famiglia Tono ammeflì i mafchi , c le 
femine , e i difendenti ancora da ambedue. In- 
oltre avendo Giuftiniano- invitati omnes propinquos , 
cioè tutta la parentela , egli Hello fpiega fe medefimo 
nelle Tue iftituzioni (43) ,difponendo , che in quello 
nome fi comprende tutta la cognazione, nello Hello 
modo, che anticamente fi comprendeva ed è annun- 
ziata dagli antichi giureconfulti (44). 

A quefta dottrina di noviffima giurifprudenza è uni- 
forme la dottrina accolta nel foro . E noi efponen- 
do quefta forenfe fapienza , darem opera a dimo- 
ftrare la uniformità Tua colle leggi romane, e l’ap- 
provazione , eh’ ella accorda collantemente all’ efpo- 
fta teorìa , per così diftruggere tutto lo sforzo de- 
gli awerfarj , che foHengono l’opinione oppofta. 

Ed elfi imprendono a dar forza ad un lontano rumo- 
re , che coll’ autorità di alcuni forenfi cercano 

di 


(42) L. 1, D. de leg. proejl. 

(43) Proximitatis nomine iis f 'olir prcetor promittit 
honorum pojfejfionem , qui ufque ad Jextum gradum co - 
gnationis funt , & ex feptimo a fobrino fobrinave nate 
Tia/xvc §. 5. In/}, de fuccejf. cognat. 

(44) L. 1. §. 3. JD. nude cognati . 
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di rendere tumultuofo , fpargendo ne’ poco accor- 
ti Ipi riti , non edere giufto , che i fedecommef- 
li e le primogeniture de’ tempi noftri fieno ri- 
putati della medefima qualità de’ fedecommefsi ac- 
cennati nelle leggi romane (45) ; onde debbano re- 
golarli con determinazioni diverte dalle medefiine . 
Noi non dobbiamo innoltrarci in tutto l’oceano di 
queda difputa inquieta, che fi potrebbe deridere fino 
all’infinito; fapendofi bene, che gli icrittori han- 
no afsomigliata la materia delle foftituzioni , e de’ 
fedecommelsi al mare dell’ Inghilterra , che eki di- 
cono efserc lenza fondo (46). Al.eni per indole da 
ciò, che non ci tocca, retìringendo l' eia me al calo 
noftro , vedremo , che dilpofi zioni limili alle di- 
fpolìzioni del tempo noftro ritrovanfi nelle leggi ro- 
mane , e che le leggi romane ne cuftodifcono cfat- 
tamente i termini ; ed inoltre dimoftreremo , che 
anche quando le noftre difpoiizioni avefsero a rego- 
larli colle noftre coftumanze , pure le primogenitu- 
re per cortame fapienza del foro , debbano deferirli 
colle (lede regole.* 

Vi ha una legge nelle pandette (47), l'uno de’ cui pa- 
ragrafi è riputato fra i più illultri del corpo giurti- 
• nia- 


(45) De Luca de Jìdeicomm. àifc.x' 02. num. 10. 

(46) Subjìituticnum materiam haberi uli mare An- 
gli canum , quod fine fundo dicitur , doéìorcs ajfcrunt • 
De Rofa in prati, ci vii- cap. 4. num. 3. 

(47) In jìdciccmmìjfo , quod jam ilice relinqui/ur , 

hi 
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nianeo (48). Moderino vi tratta il cafo di un fede- 
commejfo lafciato alla famiglia . Il tcftatore avea no- 
minati alcuni della famiglia in primo luogo , e vi 
avea foftituiti in ulteriore invito tutti gli altri in* 
dividui della famiglia. Come dovea regolarli la 
fuccelsione a tal fedecommcfso ? Modellino ri* 
fpofe , che tutti quelli , che eran del nome , della 
famiglia del teftatore , vi erano invitati , ma colla 
debita gradazione : ed in- primo luogo doveano am- 
metterli gl’ individui particolarmente nominati : in 
fecondo luogo gli altri della famiglia , che avefsero 
la profsimità del grado (49) . E fe il teftatore avef- 
fe diretto più oltre la volontà fua , dovean pure 
ammetterli gli ulteriorlchiamati(5o) Quelli ulteriori 

gra- 


Zu ad petitionem ejus admitti pojfunt r qui nomina- 
ti funt : aut po/i eos omnes extinéìos , qui ex nomi- 
ne defungi fuerint eo tempore ,, quo tefìator mor ere- 
tur , & qui ex his primo gradu procreati fiat ; nifi 
fpeciaìiter defunétus ad ulteriores voluntatem Juant 
extenderit . L. 32. §. 6 . D, de leg-ll. 

(48) Quod ad nobilem illum §. 6 . in JideicommìJJb 
attinet . Brunnem. ad 1 . 32. D. de leg. 1.. num.\. 

(49) In fideicommiffo , quod fa m ilice relinquitur 
hi ad petitionem ejus admitti pojjunt qui nominati 
funt : aut poji eos omnes extinéìos , qui ex nomine de- 
fungi fuerint . 

(50) Nifi fpeciaìiter defunétus ad ulteriores voluti - 
totem fuam extenderit . 
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gradi d’invito poteano contenerli nel fedecommefso 
labiato col divieto dell’alienazione dalla fa nr glia pre- 
diletta. Lo che {piegando Papiniano prelcrive , che 
il fedecommefso fi deve perpetuamente confervare 
nella famiglia con ordine di prolsimicà fuccefsiva , 
e coll' obbligo, che il più profsimo ammefso al fe- 
decommefso dia cauzione agli ulteriori chiamati di 
redimirlo (51). L’ analifi di quedi due refponfi di 
Modellino e di Papiniano è , che un teftatore la- 
fciò un fedecommefso alla famiglia. Di quefta fa- 
miglia preferì alcuni individui agli altri ; e gl’indi- 
vi- 


si fideicommiffum , quando plures vacati funt de famiìia, 
fune illi , qui primo nominati funt , & pofì hos aliì , 
qui proximi funt , voccntur . Rrunnem. ad l. 32. D. 
de leg. IL num. 5. 

(51) Fratre herede inflituto petti t , ne domus alie- 
nare tur , fed ut in famiìia relinqueretur . Si non pa- 
ruerit heres voluntati , fed domum ahenaverit , vel 
extero herede inflituto decejferit , omnes fiàeicommif- 
fum petent , qui in famiìia fucrunt . Quid ergo fi non 
funt efufdem gradus ? ita res temperari debet , ut prò - 
ximus quifque primo loco videatur invitatasi nec ta - 
men ideo Jequentium caujfa propter fuperiores in po- 
derum ludi debet % fed ita proximus quifque admitten- 
dus efi , fi paratus fit cavere , fe familios domum re- 
fiituturum . L. 69. §. 3. D. de leg. IL 
Res contro prohibitionem alienata extra familiam , revo- 
cata per omnes de famiìia , ordine tamen fuccejfi- 
vo . Brunnemann. ad l. 69. D. de leg. 11 . num. 8. 
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vidui preferiti furono da lui particolarmente nomi- 
nati : gli altri individui di tutta la famiglia furon 
compreli nel generale invito della famiglia ftcfsi . 
Accaduta dilputa fu quella fuccefsionc , i giurecon- 
fulti opinarono , che dovettero elfere ammelsi in pri- 
mo luogo que’ , che erano flati particolarmente no- 
minati : e dopo la ellinzione di tutti quelli , folle- 
rò i più prolsimi della famiglia preferiti a’ più lon- 
tani . E le quelli più profilimi fien tutti in egual 
grado , tutti debbon efserci ammelsi , quante vol- 
te però la volontà del tellatore non decidefTe 
altrimenti . Or fe la volontà del tellatore de- 
cidefse , che tra quelli più profsimi fi dovelse ofser- 
vare qualunque preferenza o di età , o di dipen- 
denza , la volontà del tellatore farebbe certamente 
1 * unica legge a feguire . Tanto impone Giullinia- 
no (52). Tale appunto, anzi più netta, è la difpo- 
fizione di D. Francefco Mirabelli . Ella è la dilpo- 
fizione del tempo nollro , che a noi incumbe tro- 
var uniforme colla difpofizione romana. D.Francefco 
fonda un fedecommefso per la famiglia Mirabclli . 
In quella famiglia preferifce con ordine di primogc- 
ni tura gl’ individui della dipendenza primogenita a 
tutte le altre perfone di elfa . Dunque è decifo, che 
la primogenitura dee durar Tempre in tutte le dipen- 
denze della famiglia : e dee goderli in primo luogo dalla 
dipendenza primogenita , e dopo l’ellinzione di tutta 

C que- 


( 52 ) Difponat unufquifque de rebus fuis , & Jit lex 
ejus voluntas . Nov. XJC 1 I. cap. il. 
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quefta, fi dee deferire collo ftefs’ordine agLi altri più 
profsiini. Ed ecco come la primogenitura di D.Fran- 
cefco ha le medefime qualità del fcdecommefso di 
Modellino e di Papiniano, al quale fenz'alcun dab-, 
bio la volontà del tcllatore poteva apporre la qua- 
lità della indivisibilità, o della prelazione di uno 
agli altri di egual grado tra’ chiamati . Quindi ie la 
caufa è la fteisa, non veggiamo, perchè non fi dee 
regolare colle'ftefse leggi (5 3). E’ più vero dunque l'affi- 
curare , che nel cafo p re lente quello primogeniale fe- 
dccommefso fi trova nello ftefso equilibrio del fede- 
commcfso romano , nè vi ha veruna differenza fra 
1’ uno e T altro . E così va a cadere l’ opinione del* 
De Luca , dietro la quale fi fonda la divertiti de’ 
fedecommelfi notòri da’ romani , il quale ammette , 
che fi ritrovano nel corpo delle leggi romane i fe- 
decommetìì del noflro tempo nella forma ordina- 
ria , ma niega , che vi fi poilan trovare le primo- 
geniture (54.). 

Ma fi ammetta poi per poco, che fien differenti 
quali faranno le leggi , le quali dovrebbero regolare 
la noftra primogenitura ? Noi non Tappiamo anco- 
ra , che efifta un codice particolare direttore de’ no- 
tòri fedecommefsi , e delle noftre primogeniture , fe 
non quello , che piace a’ deponenti di ftabilire . E 

noi 



(53) Ubi eft eadem ratio , deb et effe eadem juris 
difpoftiio. De Franch. ad tic. De iis , qui feud. dar * 
Hoc autem n. 23. 

(54.) Difc. 102, num. 10. 
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noi abbiam veduto, che la difpofizìonc di D. Fran- 
cesco Mirabelli è uniforme alla difpofizione delie 
leggi romane., ed alle idee di famiglia « difeen» 
denza {labili te da Giuftiniano . 

Intanto nel p ù afpro cimento fi potrebbe dire , che 
i noftri fedecommefsi , e le noftre primogeniture 
fi debbano regolare co’ noftri coftumi . Ed eccoci 
alia eipofizione più vicina delle regole adottate nei 
foro . ^ 

Riandandoli le origini de’ noftri fedecontmefli , è 
fembrato a taluni di rinvenirli negli ufi delle rifpet- 
tive nazioni’, e regolarli colle opinioni accolte dalle 
nazioni medelime , ed introdotte dagli ufi ftefiì (55). 
E quelle regole fi fon attinte probabilmente dalle luc- 
ceffioni feudali , dominanti in ciafcun paefe (56), ficchè 
le fuccefiìoni feudali fono fiate fempre la norma delle 
fuccclfioni fcdecomraeftarie (57). Or quali fono le noftre 

C 2 fuc- 


^55) Bothmer. Exercitat. ad P andati. XXXI. & 
IXXI. 

(5 6) Pacchia lib. J. c. 14. 

(57) De Rofa livella la fucceflìone delle primo- 
geniture cogli ufi de’ feudi. Confuti, jur. 69. ». 85, 
I (ernia parlando della fucceflìone de* feudi, confufa- 
mente vi avvolge le primogeniture , e mette gli uni 
e le altre nello fteffo diritto. Ad Confiti. Ut de fuc • 
cefjìonib. verfic. Mi, qui tenent . E lo fteflo accenna- 
no gli addenti a quella glofla d’ Ifernia , ed altra 
folla di fcrittori. 
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fucceflìoni feudali nelle linee , e nelle dipendenze 
de' pofieflori de’ feudi ? Erano incerte a’ tempi dell’ 
Imperador Federico , e collui ne fifsò il dritto nel* 
la linea retta . Feudo, lenenti filios & nepotes & ex 
eis pronepotes , trinepotes , & ufque ad injinitum ex 
defeendenti linea defeendentes , cujufcumque fexus fint, 
libere & abfolute pqffe fuccedere , fervata tamen fexus 
prerogativa , ut mulieri mafculus prceferatur , ncc non 
majoris oetatis inter eos , qui vìvunt in regno fpecialiter 
jure francorum (5g). Da quella collituzione fi rileva, che 
la fucceffion feudale nella linea retta comprende tutti i 
dipendenti maPhi e femine e i poderi di ambedue, 
defeendentes cujufcumque fexus fint , colla fola prero- 
gativa del fedo e dell'età tra quelli , che fono nel- 
lo ftefio grado congiunti all’ ultimo poffefsore(59)„ 
Quella fucceflìone è durata collantemente prefìo di 
noi fenza minima reftrizione : quindi i dottori del 
noftro regno hanno follenuto fenza contrailo il 
dritto dei fello feminile (do) . Se dunque nelle no- 
llre primogeniture debbonfi ammettere tutt’ i difeen- 
' denti 


(58) Confi. Ut de fucceffionibus . 

(59) Surd.conf 308 .czTorr. de majorat. ital. c. 25. 

§• 2 4 - 

(60) Secundo nota qualiter Jìlii nati ex femìna non 
fuccedunt. Sed hoc videtur durum , quia ceffante 
cauffa prohibitionis , cefjat prohibitio . Sed in jilia 
j emina ceffant rationcs , de quibus fupra . Ergo &c. 
De Franch. Ad tit. qui feud. dar. pofs. ad $. Hoc 
autem . n. 25. 
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denti d’ ambedue i fedì, colla loia qualità della in- 
divifibilità a favore del primogenito , e della prela- 
zione de’ mafchi alle fcmine , quando fi trovafiero 
in eguali circoftanze , non vi può elTer dubbio al- 
cuno , che i mafchi e le femine e i rifpettivi di- 
fcendcnti da’ pofieffori di ambedue i fedì debbano 
ancor ammetterli alla fuccefiìone delle primogeni- 
ture . 

E quindi accade , che fi leggono comunemente predo 
gli fcrittori molte dedfioni , nelle quali è deter- 
minato , che nelle primogeniture il figlio del- 
la femina difcendente da primogenito fia prefe- 
rito al mafehio di altra dipendenza . Antonio 
Scarampo acquiftò feudi , e fondò un majorafeo . 
Ebbe due figliuoli Ludovico il primo , e Pietro il 
fecondo. Ludovico ebbe una fola figlia , che gli pre- 
morì , lafciando dalle fue nozze Antonio juniore . 
Pietro contrattò a quello Antonio la fuccefiìone dei 
feudo , e del majorafeo . Ma fu decifo a favore del 
nipote del pofiefiore , come della dipendenza pri- 
mogenita . Quella derilione fu approvata da Carlo 
V. Impera dorè e da Filippo Il_ Re di Spagna (61). 
li medefimo fentimento è foftenuto dal noftro Ro- 
vito a favore così del nipote contro al patruo, co- 
me ancora della nipote dal primogenito contro al 
zio terzogenito (62). 

C 3 Al- 


(61) Surd. con f. 308. ^ Torre de major. ita!, c, 25. 
n. 24. 

(62) Rovit. deci/. 51. n. 11. 
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Altri illuftri nomi di rinomati fcrittori han {ottenute 
•le fteffe idee . Noi tanto più volentieri ne riferire- 
mo le autorità (63), quanto più certo feorgeremo r 
che efiejìdo- i loro lenti menti uniformi a tutto cib , 
«he già abbiara dimottrato colle regole del dritto 
romano f tacciai) per fempre coloro , i quali volef* 
{èro opporuf la diverfità di quelle regole dalle re- 
gole delle primogeniture prefenti . Imperocché fe 
le prefenti primogeniture fecondo le autorità degli 
fcrittori moderni debbono deferirli a quelle pedo- 
ne , che li trovano nel dritto romano preferite , 
è un affurdo il dire , che debbono regolarli con. 
dritti diverfi . 

Raffaello Fulgolìo,. il più acuto talento de* tempi fuoi» 
ebbe la forte d’ innalzarli a maeftro rifpettato e ve- 
nerata nella fcuola , e nel foro . Rinomati uomini 
feguirono il fuo ftendardo , ed egli infegnò , e fu 
approvato . 1 difeendenti mafehi , di ls’ egli , fon an- 
cora i difeendenti mafehi delle femine (64), e quando 
un teftatore chiama il difeendente mafehio, non è 
certamente efclufo il mafehio difeendente dalla fe- 
mina . Il fuo conlìglio 85 fu ricevuto per regola 
inalterabile , e la fua teoria fu riputata ficura . Con 
quella dottrina quanto dritto crefcerebbe a D. Lui- 

g‘- 

<!LL- " ■ — 

(6 3) Exordior ah auAoritate , qua etfi apud juftos 
rerum ac (limatore* nihil virium hahere debet , ni hi lo- 
mìnus hodìe noflro malo adeo valet r ut plerumque ra- 
tioni pravaleat . De Rofa Confuta jur. II. n. 5. 

(<>+) Confi. 85. 
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gi Mafcari ? La primogenitura , fecondo le pofizio- 
ni del Fulgofio , diretta a ' difcendcnti ma f chi , non 
efclude i mafchi difendenti da femina . La primo- 
genitura , fecondo la pofizione del noftro teftatore, 
è diretta a’ pretti difcendcnti de’ figli di D. Daniel- 
lo , fenza che fi nominino dìfcendenti mafchi : c 
quindi con maggiore e più ficura legai ragione 
i mafchi dalla femina f e le femine da’ mafchi deb- 
bon efierv’ inclufi . Quella è l’ idea , che le leggi 
danno alla parola dìfcendenti (65) , e quefti difen- 
denti annunziati femplicemente e fenza 1* aggiunto 
mafchi , lignificano i mafchi e le femine , ed i po- 
fteri d’ ambedue (66). 

Ri f aitalo della giuri [prudenza di Gìufti- 
niano , e della Japienza del foro . 

T E leggi dunque preferivono , che il nome di cafa 
e famiglia comprende i mafchi e le femine , e i di- 
fendenti in infinito da* mafchi , e dalle femine : che 
il nome di difeendema fi eftende egualmente a’ ma- 
fchi e alle femine , e agl’ infiniti po fieri de’ mafchi 

C 4 e del- 


(6$) NoveU.CXVIII. NotiJJìma ac facilis ab Om- 
ni busque rccepta eji conclujìo , quod fi te fiat or fubfii * 
tuìt defeendentes vel liberos , ccnfetur fubfiituifse om- 
nes in infini t um . Fufar. qucefi.^i'j.n.i. 

(66) L. 1515. D. de V.S* Merenda Controverf jur. 
VI. c. 1. n. 5. io. 
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e delle femine : e finalmence, che il fedecommeflo 
'Infoiato alla famìglia fi deve deferire a tutti coloro, 
che fon comprefi da Giufiiniano nel nome famiglia 
e difeondenza , cioè ne’ mafehi e nelle femine e ne’ 
poficri in infinito , che nafeono da ambedue (67). 

Applicazione al te ft amento di D. F rance [co. 


■\Uefta , che abbiamo in una conveniente ampiezza 
C. allegata , è la legge, il cui fpirito è umano , e 
chiari i precetti. Ma qual’ è della la volontà di D. 
Francefco Mirabelli , che noi dobbiamo a quella giurif- 
prudenza riportare? Eccola chiara netta e fpedita . 
Egli ha riabilito il fcdecommefio per la cafa , e 
per la famiglia Mirabelli , dipendente in primo luo- 
go dal corpo di D. Gregorio , ed in mancanza di 
elfa , per la cafa e famiglia Mirabelli difendente da- 
gli altri figli di D. Daniello con ordine di primo- 
genitura . Dunque il fedecommeflo è familiare , per- 
chè diretto alla famiglia Mirabelli .• e quello familiar 
fedecommefso dee deferirli in primo luogo ad una 
diramazione di ella famiglia , che farà formatrice della 


di- 


(67) Jufiiniams agnatorum diferimen totum fufiuìit , 
omnefque fanguine junéìos fola graduum prerogativa 
tam in hereditate quam tutela cenferi voluit , con - 
venientcr juri natura : adeo ut nunc proximi e f ami- 
ila tam materna quam paterna tutelavi legìiimam con- 
fequantur. Huber. Presiedi, jur. civil. ad tit.XV, In- 
fili. n. 2. 
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difcendenza di D. Gregorio : indi alle altre diramazio- 
ni della fteda famiglia formatrici delle difeendenze 
degli altri figli di D. Daniello con ordine di pri- 
mogenitura . Di qucfto efpreffo volere la unica legai 
conleguenza è , che tutti coloro , i quali nafeono 
da una di quelle difeendeoze , fieno niafchi , fieno 
femine , fieno poderi degli uni o poderi delle al- 
tre , purché fien primogeniti, debbano godere della 
primogenitura . E fe tutta queda dimodrazione na- 
ta dalla volontà del tedatore , e confermata da 
chiarifiìme leggi , e fodenuta dalla teoria accol- 
ta nel foro, e rinvenuta in decifioni identiche,, 
e codante ne’ tempi romani , e ne’ tempi nodri , è 
vera , come è verifiima , non può negarli , che la 
primogenitura fia familiare per tutte le dipendenze 
della famiglia Mirabelli , fenza dar luogo giammai 
ad alcuna preferenza per la fola agnazione. 

Poiché quede fono le confeguenze legali di un dritto 
ragionare, veggiamo ora qual è il fatto avvenuto, 
e quali fono le perfone , che concorrono alla fami- 
liare primogenitura dabilita da D. Francefco Mira- 
belli . Queda importante operazione efibira una uti- 
lifiìma difefa al nodro clientolo: la qual diefefa ci 
dringe a rinnovare le idee del fatto . La difcendenza 
di D. Gregorio , eh’ era il primogenito di D. Da- 
niello , non vi fu mai . Subentrò dunque la difcen- 
denza degli altri figli di D. Daniello . Il primogenito 
tra quedi era D. Ferdinando, dal quale nacque 1’ unica 
figliuola D. Ippolita : e da queda fono nati D. Lui- 
gi e D. Antonio Mafcari . Medi quedi incontradati 
fatti , reda fol tanto ora ad efaminare, fe D. Luigi 
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fia il primogenito della difcendenza di D. Ferdi- 
naodo , e fia inclufo tra le perfone contenute nella 
cafa e famiglia Mirabdli. Ora fe la cafa e la famiglia, 
per efprelTe determinazioni di legge da noi allega- 
gate più fopra , comprende le infinite difcendenze 
di malchi e di ferainey e le difcendenze compren- 
dono • gl’ infiniti poderi di mafchi e di femine; c 
D. Luigi è il primogenito per mezzo di femina tra 
i poderi delle difcendenze procreate da’ figli di D. 
Daniello, progenitore della cafa e famiglia Mirabelli 9 
non folo non è dubbio, ma anzi è evidente certezza, 
che D. Luigi per virtù delle leggi da noi efpoftc , 
è il folo chiamato alla primogenitura familiare di- 
fcen denta le di Mirabelli . A tutto ctò fi aggiunga una 
ulteriore graviffìma rifleflìone, che rende più fpe- 
dito il dritto di D. Luigi v e la rifleflìone è, che 
egli è figlio immediato della primogenita di D. Fer- 
dinando. Quefta qualità di figlio immediato della 
femina agnata lo inette fuori di tutte le difpute, 
che fi volcflero fufcitar contra alle infinite difcen- 
denze comprefe nella novella di Giudiniano . 
Egli non è intanto tra quede ulteriori difcenden- 
ze i ma è il primo cognato ufrito dall’ agnata figlia 
del pofleflbre . Non gli fi può dunque contendere 
il dritto di edere collocato tra’ difendenti dell' 
agnata, e tra' difendenti di primo grado della 
medefima, e quindi trovali degno di edere fenz’ al- 
cuna contraddizione a tome fio alla fucce filone , che fi 
deve a ' dif tendenti . 
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. Argomento indrJfolubUe a favore di 
D. Luigi Ma f e ari* 


S I contende, fe alla primogenitura iftitui» da D.Fran- 
cefco per le dipendenze della famiglia , debbono 
elTervi ammelfi i figli di femina . Contefa refa da. 
morofa dalla oppofizionc degli avverfarj;: oppofizionc 
indegna di eiTcr afcoltata dal magiflraco. Il teftatore 
medefimo dichiara fe Hello . Egli fonda la primoge- 
nitura fu' fondi lifehi e camino , ed il padronato tu- 
ia chiefa di S. Maria di Loreto eretta dentro quelli 
fondi . Delfina la primogenitura alla famiglia Mira» 
belli : deftìnà il padronato alla famiglia Mirabelti . 
Ecco la ftefla difpofìzione . Il teftatore preferive r 
che la nomina della cappellani^ ed il padronato va» 
da in perpetuo da primogenito in primogenito:, quella 
ftelTa determinazione egli ftabilifce per la fua pri- 
mogenitura . Al padronato,, iftituito per i primoge- 
niti della famiglia , chiama i, primogeniti oosì di 
mafehio , come di femina : E non è un alTurdo gra- 
vidi rao il credere , che il teftatore fia {lato alieno* 
da’ primogeniti di femina nella delazione della pri» 
mogenitura , la quale è fiata ordinata ancora per 
i primogeniti della ftcfta famiglia? Il contefto del 
teftamento (68) & la ftella ragione animatrice del 

te* 


( 63 ) Ex contenta teft amenti . L. 17. D. de leg. 
111 . L. 50. § 3. D. de leg. I. L. 15. C. de Jideic . 
Mantic . de conjeàur. lib, 6 , c s 11* n. 4. 5. 
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tellatore (69) c’impone .a fifsare la medefima fuccef- 
lìone al padronato ed alla primogenitura ftabilita 
celle fteise mire, e colle ftefse parole. 

Somma del dritto , e del fatto , e deh* 
applicazione dell' uno e dell' altro. 


■p*-' Certo , che D. Francefco Mirabelli formò una 
primogenitura familiare colla preferenza delle 
dipendenze primogenite alle altre dipendenze del- 
la famiglia . E' certo , che le leggi , le derilioni , 
la fapienza del foro , ammettono tra’ dipendenti 
della famiglia i mafehi , e le femine, e i loro pò- 
fieri in infinitum . E’ certo , che le dottrine t’ratte 
dal corpo giuftinianeo non folo non fono contrarie 
alle primogeniture prefenti , e particolarmente alla 
primogenitura fondata da D. FrancePo, ma lor fo- 
no eziandio uniformi interamente . E’ certo in fine, 
che la volontà del tellatore fi è dichiarata aper- 
tamente per i primogeniti da mafehi , e da femine. 
Da tutte quelle certezze fiegue , che non è confi- 
derata allatto 1’ agnazione a preferenza de’ cogna- 
ti , ne’ quali concorre con più favorevole dritto la 
volontà efprefsa del teftatore . E quindi eflendo D. 
Luigi Mafcari il primogenito della dipendenza pri- 
mo- 


(69) Ubi e fi eadem ratio , debet effe eadem juris 
difpofitio . De Franch. ad tit. Ve iis> qui feud. dar. 
pofs. §. Hoc autem n. 23. 
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mogenita , benché figlio di femina , effer dee pre- 
ferito a tutti gli altri individui anche agnati della 
famiglia . 

E’ compiuta la difefa di D Luigi , e dovremmo noi im- 
porci filenzio . Chi potrebbe efsere ulteriormente a- 
vido di prevenire la fomma penetrazione de'fapien- 
tiffimi magiftrati, che fanno loftener la ragione di 
D. Luigi, perchè fanno comprenderla? Ciò non o- 
ftante , perchè non refti alcun’ ombra di oppofizioue, 
ci facciam volentieri ad efeguire nella feconda par- 
te di quefta fcrittura la promefsa noftra , e dile- 
gueremo fino alla diftru^ione le eccezioni degli av- 
verfarj . 


Siate 
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Stato preferite della famìglia Mirabelli 
ridotta a foli figli mafehi di f emina % 
e figlie f emine di mafebio « In quefta 
pofizione la primogenitura -, ancorché fi 
fupponga agnatizia , è dovuta a D. 
[ Luigi Mafcari , eh' è figlio mafebio di 
f emina , nulla importando la premo - 
rienza della madre all avolo * 

A Bbiamo già efpofto , e giova *>ra brevemente 
replicare lo flato prefente della famiglia Mi- 
rabelli . Nel 1781 morì il pofl’elTore D. Ferdi- 
nando . Allora cominciò la disputa fra i di 
lui germani D. Nicola e D. Pietro., e il di lui ni- 
pote at filia D. Luigi Mafcari . Quello flato 
cambiò ; ed ora efiftono folamente i mafehi 
figli di femina primogenita Mirabelli , cioè i fignori 
Mafcari , e le femine figlie di mafehio terzogenito 
Mirabelli , cioè le figlie di D. Pietro . Vengano dun- 
que ad eflame gli fcambievoli dritti. 

Oppofizioni de' mafehi, e delle femine MI 

r abelli. 

Q Ual fu h oppofizion fatta da D. Nicola e D. Pietro 
Mirabelli in tempo della loro vita? Le loro voci furon 

que 
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qucfie . Noi fiamo agnati nella famiglia -Mirabel li . 
È poiché la primogenitura è agnatizia faltuaria , 
cita , per «fpreiTa. legge del teiìatore , dalla diicen- 
denta priva di mafehi laltar deve alla dipendenza , 
in cui clh ritrovanti » I defunti non efiftono 
più; ed alla lor voce ammortita è fucceduta quella 
delle viventi figlie di D. Pietro v le quali, ragionari 
così. Noi fiamo figlie del poflefifòre > o almeno dob- 
biamo elìere confiderate tali >. giacché la primogeni- 
tura falcar doveva a beneficio di nofiro padre D.Pietro;. 
e fiamo eziandio agnate . Quindi alla noftra cfclufione 
oftan due cole: l’ una è la non feguita neceflaria in- 
tera evacuazione della, linea migliore >. in. cui noi ci- 
ritroviamo : 1’ altra, è la neceflaria: prelazione degli 
agnati a’ cognati . E gli uni. e le altre inficine 
aggiungono, che febben familiare fefie fiata la pri- 
mogenitura, non è mai arrivato il tempo opportu- 
no di fuccedervi D. Luigi, giacche la di lui ma- 
dre , che fola avrebbe potuto avervi dritto morì 
prima di averla acquifiata. Ecco difpiegato il gran, 
treno delle contrarie oppofizioni . 

Si dileguano y perchè i mafehi non vivono 
più , e le f emine non fono fiate mai fi- 
glie di pojfejfore . 

E Noi con ficurezza imprendiamo, che tutti gli sfor- 
zi degli avverfarj Tentano d’ inutilità , e d’intrigo. 
E quindi gli abbatteremo facilmente 1’ un dopo 1’ 
altro . Ed in primo luogo fepariamo le co- 
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fc . Concediamo per poco , che la primogeni- 
tura ha agnatizia faltuaria , come i fratelli 
Mirabelli pretefero . 5 In quefta pofìzione i foli 
mafehi agnati della famiglia Mirabelli avrebbero 
potuto giovarfene: imperocché la primogenitura in 
$al cafo dovea falcare perpetuamente cercando il ma- 
rchio agnato . E poiché i mafehi fono mancati già, 
la qualità agnatizia faltuaria non pub , nè deve gio- 
vare alle fonine. Quefta è la natura del fatto, in 
propofito di cui fono e debbono ellere così dirtinte le 
perfone de’mafchi dalle pcrfonc delle fonine, che farebbe 
maflìmo alTurdo confonderle in(ìeme(7o). L’ effenza 
della qualità agnatizia faltuaria confifte nella necef- 
faria ricerca del mafehio agnato. Onde è, che quando 
il mafehio riceve unicamente 1* invito dalla lòia e 
propria fua qualità di mafcolinità agnatizia , ogni 
ragione ed ogni umano fenfo vietano , che (otto il 
nome mafehile vadan comprefe le femine (71). Per 
tutto ciò è evidente, che anche quando la primo- 
geni- 


to) Exploratum ef , appellationem filiorum ma- 
Jculorum & feminarum adeo dìferetam effe , ut con- 
fundi non pojfint five vitio orationis. Mercnd. Controv. 
jur. 1 E. 1. 5. 

(71) Eocatis tantum maf cui is, non veniunt nifi ma - 
Jouli ex mafculis . De Luca de fideic. dife. II. n. 9. 
Quando Jemper progrediendum e/i ad majculcs , pro- 
grefus hic procedere debet de majcuh in mafculum , 
nulla intcrjeéìa f emina . Averan. lnterprctat. jur. IV. 
c . 27. ri. 
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genitura foffe fiata agnatizia faltuaria , come non 
è , ella ora , mancando tutt’ i mafehi agnati , non 
avrebbe ove faltare. Per quefta certa teorìa avvie- 
ne, che quella ipotefi , la quale avrebbe potuto 
giovare alle fole perfone di D. Nicola e di D. Pie- 
tro , ora, ch’effi fono fiati da morte rapiti (73), man- 
cano tutte le perfone, che poffono opporre la qua- 
lità agnatizia faltuaria della primogenitura a D. 
Luigi , che è difendente di D. Ferdinando. Ed 
ecco come le prefenti circoftanze de’ fatti mettonci 
fuori delle contefc , che i mafehi agnati potean fu- 
feitare . 

Segregata la ragione de’ mafehi agnati da quella delle 
femine , e dimoftratala inopportuna ed inefficace nello 
attuale fiato delle cofe , palliamo ora allo fpeciale ef- 
fame delle pretenfioni delle femine agnate . La loro 
voce altro appoggio «oh ha , fc non quello , che è 
fondato fu la diceria di edere effe figlie di poffeffore: 
ed effendo perciò della linea migliore , ad effe deb- 
ba cedere ogni altra perfona . Ma molte fono T ec- 
cezioni contra quefta propofizione; e l’ eccezioni fo- 
no e di fatto e di dritto, che unitamente fon col- 
legati a renderla vana ed inutile. 

Diamo gli argomenti della vanità ed inutilità loro. 
Non è vero nei fatto, ch’elleno fien figlie del pof- 
feffore . .Dicano , fe han coraggio , quando mai 
il padre loro D. Pietro poffedette la primogenitura ? 

D II 


t 

(72) Omnia fimilìter folvit mors. Novel. XXII. c, 
20. Mors ultima linea rerum ejl . HoraU 


Digitized by Google 




Il primo poffefiore fu D. Ferdinando. Dopo la fua 
morte pretefe ed ottenne il poflefio dalla corte di 
Scigliano D. Nicola Mirabelli (75). E ficcome ave- 
va fimilmente ottenuto il poiTeffo dal S. Configlio 
D. Luigi Mafcari (74), avvenne, che D Nicola non 
potè far ufo de’ favori della corte di Scigliano , ed il 
S. Configlio foggettò a fequeftro la primogenitura, to- 
gliendone ad ambedue il poiTeffo (75) . Indi la cau- 
fa fu compromeffa con D. Nicola, che a capo di 
breve tempo morì fenza aver avuta giammai prole 
alcuna . Alla morte di lui furfe D. Pietro a rap- 
prefentare la qualità agnatizia ; ma furfe ne’ termini 
del compromefio : lo profeguì effendo tuttavia la 
primogenitura in fequeftro : neppur fece domanda 
giammai di poflefio : morì ancora prima della pub- 
blicazione del laudo . Quando mai dunque D. Pie- 
tro è fiato il pofleflore della primogenitura ? quan- 
do ne ha chiefto almeno il pofleflo? Il fatto è to- 
talmente oppofto. E quando fofifticando aveffe po- 
tuto vantare qualche poiTeffo D. Nicola per averlo 
ottenuto col mezzo della corte di Scigliano, non po- 
teva vantarlo giammai D. Pietro , che venne in 
giudizio e morì durante il fequeftro della primoge- 
nitura . Il fequeftro impedifee ogni poffeffo (76); 

e D. 


(73) Fol. xi. io. atti del Conjìglio . 

(74) F0l.2o.atti della Vicaria. Fol. 9. atti delConJìglio. 

(75) Fol - 53. 54. 57. atti del Conjìglio. 

(76) X. 1 2. D. quib. ex caujf. in poj/ef. eat. L. 
15. a. D. de damn. infcft. 


Digitized by Google 


( LI ) 


e D. Pietro confeda di non edere dato giamtna* 
pollelTore (77) . 

Ma qui la voce delle forelle Mirabelti fi fa più alta e 
tridente , e ci dicono , cli’etTe dovevano edere le figlie 
del pofselTore. Le primogeniture paisano tamquam 
fagitta a colui , che vi è invitato . Onde efsendo 
quella primogenitura agnatizia faltuaria , toftamente 
dopo la morte di D. Nicola faltò fenz’ alcun 
ajuto, ma per la fola forza dell’ impeto fuo , al 
luogo del mafehio agnato, che fu D. Pietro, il qua* 
le deve a quello riguardo edere confiderai il pof- 
fefsore della primogenitura, quantunque non ne a- 
vefye prefo il naturale pofselso. E qui noi abbiamo 
molte oppolle legali teorie atte a Sviluppare que- 
llo intrigo d’ idee > che le forelle Mirabelli ci 
efpongono in un nodo difficile • 

In primo luogo è ftrano , che fi tragga argomen- 
to a potenti a ad aàum contra tutte le regole 
del ragionare . Sia vero , che D. Pietro pote- 
va elsere il pofselsore: egli è jperò fempre verif- 
fimo , che non lo fu giammai . E fs le teo- 
rie favorevoli alle forelle Mirabelli preferivono 
la continuazione delle primogeniture nelle figlie de’ 
pofsefsori difendenti dalla linea , in cui le pri- 
mogeniture fono entrate , è inutile la di loro 
briga , quando oppongono una fottigliezza ad 
una dottrina chiara . I giurilli chieggono , che fi e- 

D 2 va- 


(77) F°l- 4°- 4>» *tti della Vicaria. 
IH* fitti del Confidilo ... „ . 
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vacuino le linee di que’ pofsefsori , dove la primo* 
genitura è entrata . Dunque i pofsefsori debbono ef- 
fcre poffefsori di fatto , non di potenza ; altrimenti fi 
aggiungerebbe alla dottrina, che fi dovessero evacuare 
anche le linee di quegli aerei pofsefsori , ne’ quali la 
primogenitura non è entrata . Lo che farebbe 
afsurdo tanto grande, quanto è quello di trarre un’ 
affermativa , cioè la linea , in cui è entrata la pri- 
mogenitura , ad una negativa , cioè alla linea , in 
cui non entrò mai. 

Nè polliamo perfuaderci , che la dottrina del tranfi- 
to delle primogeniture tanquam fagitta , pofsa fa- 
vorire le noftre contraddittrici . Sia qualunque 
il fato di quella dottrina , è ficuro , che l’ im- 
peto di quella faetta non colpifcc giammai colo-* 
ro , che fono i giudi pretenfori delle controverfe 
primogeniture. Effe patteranno come faette a bene- 
ficio di quelli , che non hanno contraddittori : tali 
erano le fuccettìoni de feudi longogardi , che ipfo 
jure fi dovean dividere a tutt’ i lucceffori del poifi- 
dente , e non avean bifogno di alcun ajuto e- 
flraneo {78) . Tali fono le fucceflioni de’ majorafehi 
di Spagna per la efprcfsa legge XLV di To- 
ro (79) . Ma tali non fono le fucceflioni de’ feu- 
di e delle primogeniture contraddette , il cui poffef- 
fo non fi deferiice ad alcuno, le non dopo il de- 
creto , che ne dichiara la fpettanza : altrimenti fa- 

reb- 

» ■ ■■■■ » ■ 

(78) Galeot. controverf jur. iib. a. controv. a. 

(79) Apud Gomejium ad II. Tauri. 
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rebbero inutili le immifiìoni in pofleflo de’ feudi , e 
delle primogeniture , le quali tuttogiorno accadono , 
e determinano, qual de’due concorrenti debb’andar- 
ne al pofiefso. E di qui accade di efsere una fen- 
tenza ricevuti filma, che la dottrina della evacuazione 
della linea non debb’aver luogo nel cafo di contraddi- 
zione con certo dritto . Fingiamo , che concorra il 
mafchio agnato, e la femina figlia del pofsefsore. 
In quello cafo per la evacuazion della linea, la femi- 
na dovrebbe averne il pofsefso. Oibò: rifpondono i 
giurifti : Quando agnatus in continenti docet de jurc 
Juo , fune omnino eji immittendus in pojfejjìonem , & 
femina refervanda jura in peti torio , fi qua competere 
Jìbi poffunt : late doéìorum auéìoritate , & rerum pla- 

* ne toto orbe judicatarum (80). E negli fteflì majora- 
fchi di Spagna la contraddizione per fentimento di 
que’ nazionali è grande argine al pofsefso (8 1 ). On- 
de a maggior ragione fi va a rilevare la difadatta 
applicazione dell’ accennata dottrina al cafo prefente 
di pertinenza contraddetta , e quindi è chiarifiìma 
la fallacia e la ingiuftizia della pretenfione delle 
forelle Mirabelli. 

Ma vi ha ancora dippiù . Egli è certamente con- 
traddittorio il fentire , che la ftefla primogenitura 
fi voglia dagli fteflì avverfarj una volta agnatizia 
faltuaria , ed una feconda no . Si è voluta faltua- 
ria, quando fi è voluto efdudere D. Luigi , ed in- 

D 3 clu- 


(80) Galeot. controverf. lib. i. coni. 25. n. 9. 

(81) Comes, ad l. 45. Tauri. 
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eludere D. Nicola , e D. Pietro . Allora fi confefsò 
in giudizio, che D. Luigi poteva afpirare alla primo- 
genitura nella mancanza de mafehi Mirabelli (82). Ora fi 
vuol agnatizia regolare, cioè, continuante nell’agnazione 
anche non mafcolina, per deludere anche D. Luigi, 
ed includere le figlie di D- Pietro . E quella è pure 
indegna contraddizione. Se è faltuaria, è irregolare , 
perchè falta Tempre a ritrovare il mafehio , dove 
può r. trovarlo. E’ afiurda contradizion dunque il vo- 
lerla dopo la morte de’ mafehi regolare , e conti- 
nuante anche nelle femine (83) . 

Dimofìrazione della preferenza dovuta a 
D. Luigi, attento il pref ente fato del- 
la famiglia . 

T^Opo che vittoriofamente fi è riabilito, che non pof- 

L-* fano le forelle Mirabelli efiere inclufe per le inu- 
tili ragioni da effe allegate, è neceflario , che dimo- 
ftriamo , qual deve efi'er colui , che è fiato invitato 
alla primogenitura. E noi andrem divifando , che 
anche D. Luigi Mafcari dev’ efiere a tutti prefe- 
rito , febben fi voglia contra la nitida dimoftrazio- 

ne 


(82) Fol. 

(8 3) Quando femper progrediendum cfì ad mafcuìos, 
progrejjus lue procedere debet de mafculo in mafculum. 
nulla inter js èia j emina . Aver, interprete jur. IP 
27. x 1. 
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ne da noi già fatta appiccare alla primogenitura 
qualunque attributo. E la gran ragione follenitrice 
di D. Luigi è Tempre la volontà certa de! teftatore, 
e la determinazion della legge . 

D. Luigi è preferito , perchè è prefcritto 
nel teft amento. 

"^rElla prefente pofizione di cofe elìllono le lo- 
relle Mirabelli figlie di D. Pietro terzogenito ; e 
D. Luigi Malcari nipote ex fili a di D. Ferdinando 
primogenito . Vediamo al principio fe quello calo 
è inclufo nel teftamento . Due volte il teftatore 
parla della fua famiglia ridotta a flato deplo- 
rabile . Parlane la prima volta , quando finge 
il cafo , 'che D. Gregorio e D. Daniello morilìe- 
j'cnz altri figli majchi , e lafcialTero fole femine : 
Vuol efso teftatore , che morendo e/so D. Gre- 
gorio Jenza figli legittimi e naturali , e ritrovandoli 
detto Jìgnor D. Daniele fenz altri pìgli nè mafehi nè 
j emine di fuo corpo legitime dijeendenti , in tal cafo 
detto J labile vadi a beneficio di D. Daniele . Di quelio 
calo non può ora trattarli , giacché non accadde : 
D. Daniele procreò elafciò altri figli mafebi, D. Fer- 
dinando, D. Nicola, e D. Pietro. E’ inutile dunque 
quello capo del teftamento, per la condizione non 
purificata (84) . Lo che è così chiaro , che lo fteiTo 
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(84) L. 17. §. 4. 5. D. Ad S.C. T rebell. L. 6 . 
C. De infili . & Jubfiit. 
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teftatore , in quefto cafo deplorabile , chiamò prima 
le femine difcendenti da D. Gregorio , indi le fir- 
mine difcendenti da D. Daniello , le quali già efi- 
llevano in tempo del teftamento di D. Francefco 
al numero di due, cioè D. Cicilia di anni quattro, 
e D. Maria di anni tre, e furono contemplate con 
un legato di ducati 500 per ciafcuna (85) . Ora 
dunque non fìamo in quefto cafo . Qucfte femine 
non vengono a concorrere , perchè han perduto il 
dritto di concorrervi , eftendo rimarti fuperftiti a 
D. Gregorio c a D. Daniello i figli mafchi D. Fer. 
dinando, D. Nicola , e D. dietro , la poflfibile man- 
canza de’ quali folamente potea in perfona di erte 
generarlo . 

L’ altro cafo , in cui il teftatore fi finge delle idee 
funefte , è il feguente : Dippiù vuole e (fio teftatore 
che l'ultimo mori ente, fia mafchio, fi a j emina difen- 
dente tanto da D. Gregorio , quanto da D. Daniele 
fenza lafciar fratelli , nè forelle , nè figli di fuo corpo 
legitime difcendenti , abbia il pieno arbitrio di di- 
fporre . Qual è la idea del teftatore , e quale il 
fatto avvenuto? D. Gregorio non ha avuto mai di- 
fcendenti nè mafchi nè femine.* dunque non entri 
in quefta difcufiìone . D. Daniello ha avuto de’ figli e 
mafchi e femine , ed al prefente ha difcendenti di 
quelli mafchi . La primogenitura dunque è di que- 
lli difcendenti fenza verun dubbio . Il dubbio iolo 
confitte a diftinguere , quale tra i difcendenti di 

D. Da- 


(85) ni. 
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D. Daniello fi è voluto preferire dal teftatore . Co- 
mincia il teftatore a nominare 1‘ ultimo moriente . 
Quefto ultimo per legge di naturai dilcorfo deve in- 
tenderli pojfejfore . Imperocché ficcome gli fi da la 
facoltà di difporre della primogenitura , così 
doveva eflere V ultimo pojjcjfore della primogenitu- 
ra fteffa . Fingiamo al prefente , che la pri- 
mogenitura fia agnatizia faltuaria , come fi fon 
impegnati a foftencre gli avverfarj : t’ ultimo 

potleflore farebbe fenza difficoltà veruna D. Ferdi- 
nando Mirabelli , giacché D. Pietro non ha pofte- 
duto giammai , né potea pofiedere; e quando il po- 
tea, non è quel polfelTore di fatto, che dagli fcrittori ri- 
chiedcfi . Quefto ultimo pofiefibre può difporre, quando 
non ha nè fratelli , nè forelle , nè Jigli di fuo corpo 
légitime difendenti . Quando dunque vi ha qualche 
perfona, che fia fratello, o forella , o difendente 
di quefto ultimo poffefsore , coftui non ha più il 
pieno arbitrio a difporre , ma deve la primogenitu- 
ra continuare in quelle perfone nominate, che elì- 
deranno . AI tempo della morte di D. Ferdinando 
elìftevano i Tuoi germani , e i fuoi difendenti e* 
filia . Continuò dunque la primogenitura. E ficcome è 
legge del fangue , che la roba fi deferita con 
maggior ragione a’ difendenti, che a’ collaterali (86), 
così non adendo il teftatore ftabdita precedenza tia 
le perfone nominate (87), le leggi ftcficprelcrivono 

la 


(86) Novell. CXVIIL 

(87) 11 teftatore non preferì alcuno de’ tre ordini 
nominati : fratelli , forelle , tigli difendenti « 
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la preferenza de' difendenti a’ collaterali . Ed ecco- 
ci alla feconda ragione della preferenza dovuta a 
D. Luigi . 

D. Luigi è preferito , perchè è preferitto 

nelle leggi . 

Q Uando il tefìatore non ha neretto l’invito piut- 
tolto ad una perfona , che ad un altra , balta , 
che il gravato adempiila la reftituzione ad una del- 
le perfone invitate , perchè non gli lì pofsa oppor- 
re alcuna molelìia . Quella è la teoria delle leggi . 
Marciano(88) ePapiniano^) efaminano un teftamento 
limile al nolìro . Avea un teftatore lafciato un fondo 
alla fua famiglia , ma non aveva invitato particolar- 
mente alcuno della famiglia fìelsa (90) . D. France- 
feo ha lafciata la fua primogenitura alla fua fami- 
glia . Efiftevano tre della famiglia del teftatore in- 
dicato nelle leggi (91). D.Francefco confederando la 
fua primogenitura ne’ tempi futuri , fuppone un di 
lei pofsefsore con fratelli , con forelle , e con di- 
fendenti : tre forte di perfone della propria fami- 
glia 


(88) L. 114. $. 15. 16. 17. 18. D. De leg. 1. 

(89) L. 6 7. pr. & §. 2. D. De Icg. II. 

(90) Ne fundum alienarci , & ut iu familìa relin- 
queret . 

(91) Si forte tres ex fami Ha e geni ejus , qui fi- 
deicommjjf'u/n reliquit , codem vel difpari grada . 
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glia - Il fedecomrr.efsario de’ giureconfulti fcclfe uno 
a iuo talento a preferenza degli altri due. D. Fer- 
dinando polsefsere della primogenitura ha lafciato 
tutti i Tuoi dritti a’ l'uoi difendenti , che a prefe- 
renza degli altri due , cioè de* fratelli e delle io- 
relle, ne fono i legittimi eredi. . Si chieie a’ giure- 
conlulti , le gli altri due della famiglia pofpofti avef- 
ro ragione di opporre al preferito, che non erafi 
adempito alla volontà del teltatore . Nò , rifpon* 
dono i giureconfulti: Veruni cjì enim , in familia re - 
liquiffe , licct uni reliquerit . Satìs erit uni reliquijje . 
E lì darà moledia a’ difendenti di D- Ferdinando, 
i quali con sì chiaro foftegno di leggi fon prefe- 
riti a’ di lui germani fratelli ? Quella molefiia. 
è contra giuftizia , e ’l dice lo fiefso Papinia- 
no . Un teftatore ebbe due figli , un de qua- 
li era morto , lafciando di le un fol figlio . 
Il teftatore iftituì eredi ambedue , e difpofe , che 
fe il nipote morifse tra gli anni trenta , reftituif- 
se 1 ’ eredità al zio . Ecco in quello cafo un 
aperta prelazione del zio al nipote, quando coftui 
morifse in quella età . Morii in fiuti il nipote tra’ 
trent’ anni , ma laiciò tìgli . L’ avido zio volea la 
reftituzion dell’ eredità dal nipote , fenza curare 
gl’interelll de’ di lui figli. Ed aveva infatti la chia- 
ra elpreflvone del teftatore a favor fuo . Ma i figli 
fon cofa facrofanta : è una empietà di * violare 
[ i loro dritti • e quindi il zio fu efclufo (93) . 

Que- 


(92) E. ioa. V. Ve condii . & de moiifir. 
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Quefto rifponfo di Papiniano fu applaudito da 
Giuftiniano , e ne formò una legge , e pre- 
ferì tse , che quando elìftefsero figli e difendenti 
in injinitum dal figlio gravato , quelli figli e quelli 
difeendenti debbon ad ogni altra perfona preferir- 
li (93). E’ regola dunque folennitlima di legge, che 
i difeendenti fon fempre preferiti ad ogni col- 
laterale , qualunque elfo liefi . E quindi per 
volontà dei teftatore, diretta colle norme della giu- 
rifprudenza , D. Luigi difeendente da D. Ferdinan- 
do Mirabelli ultimo pofsefsore della primogenitu- 
ra j dee con ragion fomma preferirli ad ogni altra 
perfona , fia fratello, fia forella di lui. 

D‘ Luigi è preferito per mova dichiara - 
k %ione del teftatore. 

E quello corfo d’ idee contenute nella difpofizione del 
teftatore , e fviluppate colla direzion delle leggi , 
è interamente confermato dal teftatore Hello in al- 
tro luogo del teftamento , altra volta già accenna- 
to. Si è detto # che dentro i fondi foggetti alla pri- 
mogenitura elìdeva una chiefctta fotto 1’ invoca- 
zione di S. Maria di Loreto. A quella volle il te- 
ftatore adeguare una dote , e fu di quella volle 
ftabilire un patronato . E fpiegando la pertinen- 
za di quefto patronato preferifle , eh’ efso eterna- 

men* 


( 93 ) 3°- C. De leg. & jideìc . 
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mente fotte de fuoi primogeniti . Rìcordianci ora 
opportunamente , che i fuoi primogeniti ancora ha chia- 
mati al godimento della fua primogenitura . E qua- 
li fono i primogeniti del patronato ? Sono i primo- 
geniti così di mafchi , come di /emine (94). E quelli 
primogeniti e di mafchi e di /emine fono cfprefsa- 
mente dal teftatore inclufi nella fua famiglia , per* 
chè egli dichiarò , che la fudetta chiefa e fua dota 
Jia jus patronato di fua famiglia Mirabelli . Se non 
vi è alcuna occafione di penfare diverfamente in teda 
a colui , che contempla egualmentè la fua famiglia si 
nel patronato , che nella primogenitura , è {ìcu- 
ro, che i primogeniti e di mafchi e di femine alla 
primogenitura fono chiamati egualmente, che al pa- 
tronato . Lo che abbiam noi nella prima parte 
ampiamente dimoftrato quando abbiam efpofto , 
che D. Luigi Mafcari fia tra la. dipendenza , tra 
la pofterità di D. Ferdinando , c quindi inclufo a- 
perta mente nell’ invito fatto, da D. Francefco . E* 
quindi ficuro , che le fignore forelle Mirabili 
avendo tutte le leggi , tutta la volontà del teflato- 
re , tutte le interpretazioni contrarie, debbono ave- 
re la fotterenza di non fare ulteriormente la guerra 
a D. Luigi Mafcari. 


V. Luì - 


(94) Fot. 
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D. Luigi è preferito ancorché il tegu- 
mento di D.Francefco contenere 
of curila „ 

» 

D A. tuttociò , che fi è detto, è così evidente la di- 
moftrazione della ragione appartenente a D. Lui- 
gi , che fembra inutilità tralportarla più oltre. 
Ma intanto è neceffario di ftabilirla anche nel 
dubbio . Figuriam , che la volontà del teftato- 
rc fia incerta,; e che dia luogo a far delle rifldììoni 
a favore delle forel le Mirabelli. Quali dubbj potreb- 
bero elleno promuovere? Altro non potrebbero dire, 
fe non che , effondo effe agnate Mirabelli debbono 
per una giufta prefunzione aver la prelazione fopra i 
cognati, tra quali è D. Luigi Mafcari. In tutto 
i’ampilììmo campo delle fottigliezze non può tro- 
varli altra ragione a loro favore . E poiché effa è 
l’unica, vediamo, fc può effer loro fruttifera. Effe 
fon agnate Mirabclli , è vero ; ma fon figlie di 
fecondogenito . D. Luigi è cognato, è anche vero: 
ma è difendente da primogenito Mirabelli . Sia ora 
dubbiofa la volontà del teftatore , e fi conceda fen- 
za pregiudizio della noftra dimoftrazione , che li 
trovi dubbio nelle chiamate degl’ individui ridotti 
a quella ftrettezza. In quello dubbio fiam fempre 
lìretti di regolare l’ interpretazione fecundum id , 
quod credibile efi , cogitatum (95). Quella è la maf- 

fima 


($5) L. 24. D. de reb , dub. 
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fima regola della interpretazione delle volontà de’ 
teftatori. Ora qual cola lì dee credere da noi, che 
fieli penfata dal teftatore , quando efprimevafi con 
fiffatta dubbiezza : quando alle femine agnate non 
preferiva con evidenza i mafehi cognati ? Noi trat- 
tiamo di fuccdfioni trafportate a molti gradi ulte- 
riori , cioè di foftituzioni aggiunte alle illituzioni . 
Or quando fiamo in quelli cali r le leggi ftelTc 
ci danno la norma per indagare , qual è fiato il 
credibile penfiero debellatori, che hanno lafciato de’ 
dubbj nelle loro efprelììoni . E ci preferivono , eh’ è 
necellario di credere ri petite nelle chiamate ul- 
teriori , cioè nelle foftituzioni , tutte le condizio- 
ni appolle nelle prime chiamate , cioè nelle iftitu- 
zioni . Ewi un referitto dell'Imperador Severo (96), 
il quale prefifife quella necefiaria interpretazione,- 
fu approvato da Papiniano (97), ed i giureconfulti 
ne tratterò una regola di legge , videri voluntate 
teflatoris rcpetita a fubflituto , qua ab injlituto fue - 
rant reli&a (98) . Quella dottrina è applicata da’fo- 
renfi alla materia fedecommellaria , ficchè le condi- 
zioni appofte agli eredi iftituiti s’ intendono replica- 
te anche agli eredi gravati progreffivamente (99). 

Que- 


(96) L. 61. D. de leg. 11 . 

( 97 ) L • 77 - $• * 5 - D \ & H' 

(98) £.74. D. de leg. I. L.116. D. de leg. 1 in 

fin. L. 8 a. §. I. D. de leg. IL L.63. D. de leg JIJ. 

(99) L'ujar, quaji. 450. 
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Quella è teoria fenza contradizione. Applichiamo- 
la al fatto . 

Il tcftatore ha chiamati in primo luogo tutt’i mafchi 
difcretivamente in ciafcuna difcendenza ; e concedia- 
mo ancora , che 1’ abbia chiamati univerfalmente in 
tutte le difcendenze, fupponendo la primogenitura 
faltuaria . Si può accordare maggior condifcenden- 
za alle fignore forelle Mirabella ? In mancanza di 
tutt’i mafchi, ha invitate le femine. Arreftianci qui 
un momento . Quelle femine come fuccederanno al- 
la primogenitura nel cafo , che fieno molte ? Succe- 
deranno tutte, o una fola tra elle ? Lo fteflo te- 
ftatore fuppone, che debba fuccedere una loia : fi- 
gurandoli il cafo , che una femina pofleditrice del- 
la primogenitura polla morire con forelle , e vuo- 
le, che in qucfto cafo la polTeditrice non ne difpon* 
ga liberamente (ioo). Se dunque una fcminaèpof- 
feditrice , e la di lei Lorella non è pifleditrice, ne 
fiegue , che la primogenitura deve poifederfi da una 
fola femina nel cafo, che fieno molte, duella è la 
volontà del teftatore . Ciò porto -qual «fler deve la 
prerogativa di quella femina per poter efcludere le 
altre? Il teflatore non l’efprime. Ma avendo fta- 
bilito una primogenitura , il fenfo comune vuole , 
che la primogenita fia preferita. E dippiù avendo 
ne’ mafchi, primi chiamati, preferiti apertamente i 

pri* 


(100) Che l'ultimo morìente fia mafchìo , fia femi- 
na , fenza. lafciar fratelli , nè forelle , nè dif ce aden- 
ti , abbia il pieno arbitrio di difponere . 
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primogeniti debbono efiere preferite anche le pri- 
mogenite nelle femine , chiamate in fecondo luogo. 
•Imperocché debbon intenderli ripetite le ftcffe con- 
dizioni nelle chiamate ulteriori , le quali fono fia- 
te prefcritte nelle prime chiamate , fecondo 1 ’ efpofte 
da noi teorìe legali . 

^uefta interpretazione tanto neceflaria , quanto è quel- 
la , che ci prefcrivon le leggi, è follevata al fommo 
dalle congetture , le quali in genere di fcdecommef- 
fi foglion avere moltifitma efficacia. II teftatore 
nell’ ultimo accennato paragrafo dei fuo tefiamen- 
to finge il cafo , di cui difputiamo, cioè della man- 
canza de’ mafchi difcendenti in gradi oltre i figli , 
■e della efiftenza delle femine fimilmente difcenden- 
ti . Egli medefimo avea figurato ancora il cafo del- 
la mancanza de’ mafchi di primo grado , e dell’efi- 
fìenza di femine ancora di primo grado : ed in que- 
lla circoftanza avea preferite le femine figlie del 
primogenito a tutte le altre (zoi).Egli dunque an- 
che nelle femine ha una volta diftinta la fua pro- 
penfione per le primogenite tra le figlie di pri- 
mo grado . E’ giufta congettura dunque , che nel- 
le femine di grado ulteriore valer debba la ftefla 
•diftinzione. 

La confeguenza di così forti e valevoli argomenti è , * 
•che la femina primogenita, e per confeguenza del- 
la dipendenza primogenita, dev’ efTcre preferita al- 
le fecondogenite , e a quelle delle dipendenze fe« 

E con- 


(101) Fol . 
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condogenite. Ed eflendo certo, che le forelle Mi- 
rabclli fien figlie d’ una dipendenza fecondogeni- 
ta, ingiullameate fi oppongono a D. Ippolita Mira- 
belli figlia primogenita della difcendenza primo- 
genita , ed alle perfone tutte della di lei dipen- 
denza . 

D. Luigi è preferito , non ojìantecchè 
la madre fia premorta all' avolo* 

"C Qui replicano le forelle Mirabelli , che effe oppon- 

, *- J gonfi non già alla primogenita D. Ippolita, ma a* 
figli di lei , giacché nei tempo , in cui D. Ippo- 
lita acquiftar potea la primogenitura, era già morta. 
Ecco il luogo di moftrare che la premorienza della 
madre di D. Luigi al di lui avolo nulla pregiudicar 
polla al dritto di D.Luigi. Imperocché cofiui non va alla 
primogenitura , ripetendo il fuo dritto dalla madre , 
ma ripetendolo dalla volontà del teftatore (102), il 
quale avendo invitato la difcendenza di D. Ferdi- 
nando , ha invitato anche D. Luigi , che per legge 
fi ritrova il primogenito di quella difcendenza. Ba- 
lla nafeere dalla difcendenza primogenita per efclu- 
dere ogni altro . Quella è la dottrina di tutti gli 
fcrittoii, che han trattato punti di primogeniture. 


(102) Notetur^fidcicommi/Jarium ab herede eleBum y 
non habere id lucrum e * tejìamento heredis , fed pri- 
mi tejiatoris . Brunncm. ad l. 67. D. de log. n.n. 4. 
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11 Baldo, eh' è il maeftro primiero della maceria dò’ 
fedecommetìì , gravemente foftiene, che a' primogeni* 
ti chiamati non è necefsaria la qualità di edere fi- 
gli di primo grado del podeffore: bafta edere della 
linea primogenita, per poterne Tempre efercitare il 
dritto, ed efcluderne tutti gli altri (103). II giufto 
fentimento del Baldo fu feguito da’ più accreditati 
fpagnuoli ed italiani , Peralta , Mcnchaca , Covarruvia, 
Paolo di Caftro, Socino, Aledandro , Alciato , e da 
altri molti : e fopra i fentimenti di tali rinomati 
fcrittori l’ accuratifiìmo Molina tidude a modo di 
regola quefta legale opinione , ove infegnò , che ogni 
primogenito nafeendo fe inclujìt , & per confequens 
exclufit perpetuo fecundogenitum ; ideoque dum aliquis 
ex linea primogeniti fupererit , nec J ecundogenitus , 
nec alius etiam ex ejus linea procedens ad majoratus 
fuccejionem admittendus erit (104). Quefta grave c vera 
dottrina infegnò fimilmente con infinita chiarezza il no- 
fìro giuri fperitiilìmo Rovito: Primogenita vindicavit 
prò fe primo nafeendo jus primogeni t uree & prò fuis 
pojìeris ; quia eji qualitas habens aélum infìantaneum , 
& acquiritur in momento cum nafeitur : cjl hxc traf- 
miffio necejjaria , in qua non confiderantur fura confen • 
fus , /ed fura nature (105). Quindi è, che edendo 
D. Luigi della difeendenza primogenita , ed efsendo 
parimente primogenito, non dee ientir danno niuno 

£ t dallo 


(103) Bald. in l.cum antiquioribus C.de jure delib. 

(104) De Hifpan. primogen. lib.%. c. 6 . n. 30. 31. 

(105) Deci/. 51. 
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dallo edere avvenuto , che Tua madre premorì all* 
avolo fuo . La qualità di figlio di primogenita gli 
ha fatto già acquifiare il dritto alla primogenitura. 

E da quelle legali fentenze approvate generalmente fi 
è formata l’altra niafltma uniforme , e comunemente 
applaudita , che anche nelle primogeniture agnatizie 
translineali , in cui fi va fempre in traccia del ma- 
fchio prefio tutte quelle linee, nelle quali può rinve- 
nirli, fe accade , che nella linea pofieditrice delia 
primogenitura elìdano fidamente femine , ed elìda- 
no mafchi. nelle altre linee fodituite ; la primogeni- 
tura non può mai ufcir dalla linea podeditrice , fe 
prima tutta la linea non fieli interamente evacuata 
ne’ mafchi e nelle femine . Imperocché la volontà de* 
teda tori è interpretata fempre all’ efclufion delle fe- 
mine dìf estivamente nelle rifpettive linee , non gene- 
ralmente in tutte le linee (106): anche quando vi fofie 
efprefiamente aggiunto, che le femine deno efclufe da’ 
raafihi (107); poiché fempre devcfi la linea podcditrice 

eva- 


(106) De Rofa Confult.jur.ILn.24. z: Palma Nep. 
alleg. 33. num. 3. & feqq. & alleg. 93. n. 6. De Lu- 
ca de Jideic. dìfc. 1 . n.\\.~ Molina de prim. Hifp.lib. 

, 3. c. 6. n. 32. :=; Valenzuola con f. 97. n. 1 1. ~ RoviU 
deci/. 51. n. 11. 16. ai. 

(107) Et in terminis prtcìfis quasjìionis nojìrt; quod 
fcìlicet in fucccffionc fdeicommifjì , ad quod funt vaca- 
ti mafculi cum exclufione feminarum , adhuc filia ul- 
timi pojfejforis fuccedat , exclu/is mafculis alterius li - 
net . Purlador dijf. quot. qut/l. 1. num. 1. 
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evacuare , e le femine del pofteflore formano l’ ulti- 
mo anello della linea medefima. Quefta dottrina dal- 
le linee fi è eftefa alle difeendenze . La linea fi for- 
ma dalle agnazioni per via de’ mafehi, e non emen- 
de il fuo corfo per via di femine , le quali vanno 
a fecondare linee diverfe (108) . La dipendenza fi 
forma da tutte le cognazioni e per via di mafehi, c 
per via di femine: ficchè i figli de’ mafehi, e del- 
le femine fono compre!! nelle difeendenze (109). E 
pere ò collo ftefio canone di giurifprudenza ricevuta 
nel foro coda ntemente , è ingiufto,che una primogeni- 
tura difcendentale efea dalla difeendenza , in cui è 
già entrata, prima che tutta quefta difeendenza fiefi 
interamente evacuata , e fieno mancati tutti gl’indivi- 
dui e mafehi, e femine della difeendenza ftefia, fic- 
come è ingiufto , che la primogenitura lineale efca 
dalla linea pofteditrice fenza la di lei totale evacua- 
zione . E quefta giurifprudenza è fondata fu la più 
.fana ragione . I fedecommelfi poflono diriggerfi a più 
perfone , a più linee, a più difeendenze, a più fa- 
miglie. Le regole di deferir!! fon fempre le ftelTe , 
proporzionate perù al numero de’ chiamati . Le per- 
sone in primo luogo chiamate debbon mancare per 
dar luogo alle feconde (rio): e così debbon manca- 

E 3 re 

1 * 


(108) Mulier autem fami li ce fu « & caput & Jinis 
ejl . L. 1 95. %-jin. D. de V. S. 

(109) Novell. CX Vili.'' 

(no) Quod in fideicommijìs fimplicibus dici.ms in- 

ter 
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re le linee di prima chiamata per dar luogo alle 
foftituite (n i); e fìmilmente debbono regolarfi le chia- 
mate delle discendenze, e delle famiglie ancora in 
modo, che non fi può, nè fi deve aprir ringrefTo 
alle feconde chiamate , fe univerfalmente non fieni! 
evacuate le dipendenze , o le famiglie in primo luo- 
go invitate . Una eguaglianza di ragione anima i te- 
ntatori a beneficare , ed una eguaglianza di ragione 
foftener deve i beneficati (i 1 2). E quindi a D. Lui- 
gi Mafcari , che è primogenito della discendenza, 
chiamata , non può toglierli il dritto della primo, 
genitura difcendentale . 


Nuo- 


ter perforuts, ut primo nominatus admittatur , licet tu- 
ffatori remotior , id in primogeniis locum ha beat in- 
ter lineas • De Rofa Confult. 2. num. 24* 

(ni) Dum aliquis Jup ere fi ex linea primogeniti , 
nec fecundogenitus , nec alius ex linea fecundogeniti 
< ad primogenium admittendus efi . Rovit. decij . 5 ** 

num. 16. . , . _ . . . 

(112) Ubi efi eadem ratio , debet efie eadem juris 

difpojìtio , ut in l. illud ad l. Aquii • CX l. fin . ad 
/. Corn. de fai/. De Franchis ad tit.feud. de its , qut 
feud. dar. pofi. $. Hoc autem n. 23. 
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Nuovo robuflo argomento a favore di 
D. Luigi . Confezione degli avverfarj . 


I L cafo preferite pub comprendere due afpetti . La 
morte di D. Ferdinando accaduta nel 1781, la 
quale rifvegliò la qualità agnatizia faltuaria della 
primogenitura , oppofta prima da D. Nicola , e poi 
da D. Pietro , forma il primo cafo . E in quefto 
primo afpetto le femine Mirabelli niun dritto avea- 
no , nè poteano avere su la primogenitura . Il 
fecondo afpetto fi produce dopo la morte di D.Pie- 
tro , in cui fi ravvifa la efillenza de’ inafehi figli 
di D. Ippolita , e delle femine figlie di D. Pietro . 
Or effe non fono comprefe nella chiamata del te. 
ftatore ; ma ci van dicendo in congetture , che 
debbon effere ammeffe al godimento della primoge- 
nitura , perchè fon agnate Mirabelli , e D. Luigi è 
cognato. Tutte le oppofizioni fi riducono a que- 
lle due parole . Elle dunque fi fondano fopra 
una congettura , che fi vuol trarre dalla prefunta 
volontà del teftatore. Sia quefta interpretazione au- 
. torizzata da centomila fcrittori , effa non ci pre. 
fenta , che una congettura a loro favore. Non han- 
no legge , non hanno volontà chiara , che le ga- 
rantifea. Vediamo all’incontro, fe D. Luigi Mafca- 
f ri abbia un dritto certo a fronte della loro congettu- 
ra . D. Luigi efpone la volontà certa del tefia- 
tore , che chiama le dijeendenze de’ figli di D. Da* 
niello; e fi dica quel, che fi vuole, egli è ceito, 
che le dipendenze , le pojlerìtà per legge compren- 
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dono anche i figli di femina, almeno di primo gra- 
do , ficcome fi è già dimoftrato . In fecondo luogo 
egli efpone di effer difcendente , i cui dritti per 
legge fon Tempre preferiti a’ dritti de’ collaterali . E 
la volontà del telfatore , che nelle primogeniture 
potrebbe elTer la fola maniera di altercare contro le 
leggi fcritte , non folo non è contraria,, ma è altre, 
sì favorevole a quelle due propofizioni . Facciam- 
la breve . Qual de contendenti deve edere preferi* 
to , D. Luigi Mafcari , o le signore forelle Mi- 
rabelli ? Il dritto delle forelle è una fcmplice con- 
gettura : il dritto di D. Luigi è una dimoftrazio- 
ne tratta dal tcftamento e dalle leggi : nè può ef- 
fervi occafionc da negare 1* efpreflìoni del tellamen- 
to , e le regole delle leggi. Il dritto dunque di 
D.L uigi è molto maggiore di una congettura, per 
favorevole che quella fia alle forelle Mirabelli . Si fcio- 
glierà mai quello nodo , che avvolge le nollre 
contradditeci ? Quello nodo è tanto indilTolubile, 
quanto che è flato già llretto dagli flcflì avverlarj. 
I mafchi Mirabelli , quando contendevano la pri- 
mogenitura a D. Luigi Mafcari , altamente grida- 
vano, che il di lui dritto doveva efercitarfi allora, 
quando i mafchi Mirabelli fofser mancati : che il 
godimento della primogenitura gli fi dovea deferi- 
re allora , quando elfi mafchi fofiero eftinti . Or 
quelli mafchi tutti fon cenere . La primogeni- 
tura dunque è dovuta a D. Luigi per confezio- 
ne degli fìefli avverfarj . Lungi dunque le difpu- 
te : lungi la qualità agnatizia mafcolina , che 
non vi è più : lungi la qualità di figli di pof- 
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